On the effectiveness of the restrictions governing life in a common interest community: A comparative study between American and Japanese law by ZHANG, Wei
Singapore Management University
Institutional Knowledge at Singapore Management University
Research Collection School Of Law School of Law
1-2004
On the effectiveness of the restrictions governing
life in a common interest community: A
comparative study between American and Japanese
law
Wei ZHANG
Singapore Management University, weizhang@smu.edu.sg
Follow this and additional works at: https://ink.library.smu.edu.sg/sol_research
Part of the International Law Commons
This Journal Article is brought to you for free and open access by the School of Law at Institutional Knowledge at Singapore Management University. It
has been accepted for inclusion in Research Collection School Of Law by an authorized administrator of Institutional Knowledge at Singapore
Management University. For more information, please email libIR@smu.edu.sg.
Citation
ZHANG, Wei. On the effectiveness of the restrictions governing life in a common interest community: A comparative study between
American and Japanese law. (2004). Civil and Commercial Law Review. 32,. Research Collection School Of Law.
Available at: https://ink.library.smu.edu.sg/sol_research/2621
University of California, Berkeley
From the SelectedWorks of Wei Zhang
2004
On the Effectiveness of the Restrictions
Governing Life in a Common Interest
Community: A Comparative Study between
American and Japanese Law (Chinese version)
Wei Zhang, University of California - Berkeley
Available at: https://works.bepress.com/wei_zhang/4/
1 
略论集群住宅业主团体之自治规范的有效标准 
——以美国法与日本法之比较研究为中心 
 
张巍 
早稻田大学大学院法学研究科 
载《民商法论丛》第 32卷 
On the Effectiveness of the Restrictions Governing Life in a Common Interest Community: 
A Comparative Study between American and Japanese Law 
Wei ZHANG 
Waseda University, Graduate School of Law 
Civil and Commercial Law Review Vol. 32 
Abstract: In this article, I made a comparative study on the laws regulating the restrictions 
established by developers or among property owners in common interest communities in 
the U.S. and Japan, as well as the cultural and social backgrounds against which they are 
created.  It appears that similar rules exist in both countries to combat excessive 
restrictions on life in common interest communities, although the American law treats the 
ex ante restrictions somewhat differently from the ex post ones.  Using a law and 
economics perspective, I argue that such disparate treatments make good sense given the 
feasibility of internalizing the effects of ex ante restrictions into the purchase price.  Hence, 
the law can allow for more freedom in imposing ex ante restrictions insofar as they are not 
in conflict with overriding public policies.  On the other hand, ex post restrictions must 
pass through more skeptical eyes of the court.  In my view, the law should be structured to 
encourage negotiations among residents when ex post restrictions are to be imposed.  In 
situations where no material externalities are involved, ex post restrictions should only be 
adopted if a consensus among residents is reached.  If a consensus is not achievable, ex 
post restrictions may only be imposed upon activities with material spillover effects and the 
court must decide a proper compensation to those who will be negatively affected by such 
restrictions.  In a nutshell, property rules should be used in cases without material 
spillover effects to protect residents against negative effects of ex post restrictions, while 
liability rules are necessary to facilitate adoption of ex post restrictions on activities with 
externalities. 
2 
序论 
 
一、问题之所在 
现代社会随着人口的增加与城市的发展，居住生活的面貌渐次改观，由于城市化的深入，多
数居民离开了原先独门独户的独立住宅，转而住进了“数楼合一地”的建筑之中，区分所有建筑物
乃其典型。此外，为实现住宅用地的有效利用，还出现了有计划开发、建设的大规模住宅群。本
文将以区分所有建筑物为代表的，独立住宅之外的各种住宅形式称为“集群住宅”。对需求方而言，
这种集群住宅非但使其能以较为低廉的价格购得“我的小窝”，还能利用各种共用设施（会所、游
泳池等）以及面向全体居民提供的服务（保安、看护等）。对供应方而言，大规模的开发、销售有
助于削减成本、增加利润。因此，在当今各国，程度或虽有不同，但集群住宅之发展可谓切实之
情。1 
众多居民生活于颇为密集的空间之内，这是集群住宅生活的独特风景，由此，居民间的相互
接触增多，个人的行为对他人的影响可能增大，居住于同一集群住宅内的人们创造出了一个社区
（community）。为维持、改善这一社区的环境，必须集全体居民之力，以集群住宅之全体业主为
成员的团体便由此形成，由其来实现对集群住宅的管理、经营。本文将这种团体称为“集群住宅业
主团体”。 
集群住宅业主团体为实现上述目标，通过以规约为首的各种规章，为住宅的使用、改造等设
定了各式各样的规范，2 还可以对违规者加以处罚。原则上说，这些规范是依据集群住宅业主自
身之意思制定的，因此按照“私法自治”的原则应予尊重。况且，就维护集群住宅的正常生活而言，
由业主团体实施自治管理也是必需的。然而，这些规范又是对集群住宅业主之财产权乃至自由权
的限制，当其效力受到争议时，应如何在集群住宅的生活秩序与个人财产、自由之间求得平衡，
作出公平的决断呢？法院面对这一问题时又应以何标准进行判断呢？此乃本文的关心所在。 
另外，也有学者将此问题理解为：如何保护集群住宅的少数业主，使其免受多数方的控制。3 
也就是说，由于集群住宅业主团体基本上是以少数服从多数的方式制定规范的，因此多数方可能
利用这种构造，在谋求自身利益的同时，牺牲少数方的利益。虽然如此，也不能对损害少数业主
的规范一概否认，为提升整个居住区域的利益，支出一定的成本也是可以接受的，如果过分强调
少数方的利益，反过来可能牺牲多数方的利益。所以，判断规范的效力，也可以说实际上就是如
何衡量多数方与少数方之利益的问题。不过，对于经全员同意而成立的规范，4 其效力判断问题
恐怕便与少数方保护无关了。因此，本文基本上从自治规范的有效标准方面出发来切入问题。 
                                                   
1 这一点从水本浩等编《基本法コンメンタール――マンション法》（第二版）（日本评论社，1999年）所刊载的“諸
外国のマンション法”之资料中亦可见一斑。 
2 本文中“规范”一词仅指对居住者之行为课加的限制，其对应的英语为“restriction”，日语为“規制”。 
3 例如，寺尾美子《アメリカにおける所有形式集合住宅の増加と多数派支配の問題――コンドミニアムを中心
として》，载《英米法論集》281页以下，东京大学出版会，1987年。 
4 例如，原始规约中包含的规范。 
3 
本文通过对美国法与日本法的比较研究展开议论，特别带着在成文法体制下，以何种形式构
造判断规范之有效性的法条这一问题，以期为中国未来的立法提供理论上的假说。如今在美国，
集群住宅大致被称为“共同利益社区（common interest community）”，5 本文以下简称为 CIC。 
二、本文之构成 
本文在探讨美国法上判断集群住宅业主团体自治规范之有效性的标准的基础上，将其与日本
法展开比较，通过比较，最终试图从立法论的角度，摸索如何在成文法制中对此种标准加以规定。 
以下第一章在简单介绍美国的集群住宅及其法制的发展历程之后，着重考察有关规范之有效
性的学说与判例，最后介绍最新制定的《财产法重述（地役权）》（以下简称《重述》）6 中的相关
规定，并探讨其与学说的关系。在此，笔者研究美国法的目的不仅在于阐明法制度的内容，更为
重视的是研究问题的角度与方法。不过，为收集到的资料所限，本文的研究或许尚留于表面。 
第二章则试图探讨日本法对本文论题的处理方式。首先，笔者希望通过探讨规范问题与其他
法制度的关系，分析本文论题在整个民法体系中的位置。在此基础上，对日本现行《有关建筑物
区分所有之法律》（以下简称《区分所有法》）中，作为自治规范之依据的规约与集会决议加以考
察，概述有关其成立与事项的规定。此外，本章还将集中于谋求规约妥当性的两个条文，以所谓
功能比较的方法，7 与美国法展开比较。研究日本法的目的有二：其一是从法律功能的角度，考
察其与美国法有何区别，或者是否具有类似的功能；其二是，如果两国法律具有相同功能，那么
进一步考察如何在成文法体系下，制定出实现此等功能的法律条文。 
最后，结合前两章的研究，笔者将从立法论角度提出个人的意见，作为本文之结论。 
 
 
第一章 美国法之处置方式 
 
第一节 美国的集群住宅及其法制 
 
一、集群住宅的发展 
运用不动产协议（covenant）等私法上的制度，为某一居住区域内的居民提供共同的生活设
施与生活环境的构想，于 19 世纪前期开始在美国本土出现。1831 年，一个名叫 Samuel Ruggles
的人将位于纽约曼哈顿的某一沼泽地改造为公园，以周边的 66户居民为受益人设定信托。8 1844
                                                   
5 此外，还有 Common Interest Development (CID)之名称；另外，集群住宅业主团体也被称为 Property Owners 
Association (POA)、Home Owners Association (HOA)。 
6 American Law Institute, Restatement of the Law, Property (Servitudes), American Law Institute Publishers, 2000.以下
脚注中写作 Restatement。 
7 参见五十岚清《比較法入門》31页以下，日本评论社，1972年。 
8 Wayne S. Hyatt & Susan F. French, Community Association Law: Cases and Materials on Common Interest Community, 
p.4, Carolina Academic Press, 1998. 
4 
年，居住于波士顿 Louisburg 广场周边的 28 户居民缔结协议，结成“Louisburg 广场业主委员会”
（Committee of the Proprietors of Louisburg Square）。并且，该协议经过登记，非但可以拘束在协
议上署名者，还可以约束此后从署名者手中购得不动产之人。一般认为“Louisburg 广场业主委员
会”是美国最早的住宅业主团体。9 
1902年，英国人 Ebenezer Howard撰写的题为《明日之花园城市》（Garden Cities of Tomorrow）
的著作出版，在此书中，Howard提议在进行物理性综合规划的基础上，建立作为具有政治、经济
功能之团体的新型市镇。10 Howard 的这一设想跨越了大西洋，对美国的住宅市场产生了很大影
响。然而在美国，长期以来积极参与市镇建设的并非政府，而是私人开发商，他们关注的与其说
是长期的社会变形，不如说是提供私人住宅带来的短期利润。从 1920年代起，开发商开始制定综
合规划，大规模的集群住宅相继登场。但是，此时建设的住宅，样式几乎全为“单一家庭屋舍”
（single-family house），是面向富裕阶层的高档住宅。11 
第二次世界大战之后，伴随着人口的增长与地价的上涨，如何将更多的人塞进更狭小的区域
成为住宅市场面临的重大课题。在此背景下，1961 年，历来为欧洲大陆国家所承认的“水平状分
割所有”（horizontal ownership）型的住宅样式，通过美国的自治领地波多黎各岛（Puerto Rico）
登陆美国本土，是为共同所有不动产（condominium），即美国版区分所有建筑物的起源。12 自此
以后，共同所有不动产在美国全土急速拓展，13 以往集群住宅的高档形象发生改变，面向中产阶
层消费者的不动产日渐兴盛。 
如今在美国，集群住宅的主要样式有以下 5种：（1）共同所有不动产，各户住宅的业主在拥
有自己单元的同时，还对集群住宅全体业主的“共同财产”享有附属的财产权益；（2）合伙住宅
（cooperative），住宅整体的所有权属于一个合伙组织，各购买者分别购入该合伙组织的股份，作
为该合伙的住房租赁人，居住于集群住宅；（ 3）计划型整体开发项目（ planned unit 
development—PUD），这是土地区域规划（zoning）的一种形式，单一家庭屋舍与多家庭屋舍
（multi-family house）杂处，拥有共有空间与设施；（4）“标准再分割出售不动产”（standard 
subdivision），一般除专有部分外，不包含共有空间与设施；（5）联栋房屋（townhouse），这种住
宅样式是由多户类似的低层住宅共用一侧墙壁，内部构造中具有共有部分，除此以外还可能拥有
其他共有财产。14 以上这些样式的住宅被合称为 CIC，截至 1990年代，全美共有 11,600,000余户，
约占住宅总体数量的 11%。15 
                                                   
9 Evan McKenzie, Privatopia: Homeowner Associations and the Rise of Residential Private Government, p.34, Yale 
University Press, 1994. 
10 McKenzie前揭注 9，2-3页。 
11 McKenzie前揭注 9，7-10页。 
12 McKenzie前揭注 9，94-95页。 
13 有关共同所有不动产的历史与成长背景，参见寺尾前揭注 3，288页以下。 
14 Hyatt & French前揭注 8，22页以下。 
15 其中，PUD占 51%、condominium占 42%、cooperative占 7%（McKenzie前揭注 9，11页）；据称，1992年全
美有 32,000,000人分属 150,000个集群住宅业主团体（Stewart E. Sterk, Minority Protection in Residential Private 
5 
二、集群住宅法制 
为维持集群住宅的开发计划，管理共同的生活环境，住宅业主以及开发商历来使用的法律机
制是不动产协议。它属于普通法上的一种地役权（servitude），由不动产协议设定的限制、权益与
集群住宅及其基地一同存续，因此，不仅对现有的住宅业主，而且对其继承人也具有拘束力（run 
with the land）。16 根据现存记录，有关使用不动产协议之住宅用地规划的最初判例是 1848年于英
国判决的 Tulk v. Moxhay17 案。18 
随着普通法之地役权的单纯化，调整集群住宅的法律制度的独立性亦不断提高。1961年，美
国联邦议会将共同所有不动产列入适用联邦住宅局（Federal Housing Administration—FHA）为扶
持购买住宅者而设立的抵押权担保项目的对象，以此为契机，在全美所有的 50个州开始了承认共
同所有不动产的立法。其中，多数州采用了 FHA 制定的示范法。19 20 但是，这些法律被认为存
在着诸多问题，21 为应对这些问题，各州又制定出第二代的共同所有不动产法律。随后，美国律
师协会（American Bar Association—ABA）在总结各地立法经验、法学探讨的基础上，于 1977年
制定了《统一共同所有不动产法》（Uniform Condominium Act—UCA），22 1980年又对该法加以
修正。另一方面，作为对 UCA之适用范围的拓展，美国统一州法委员会（National Conference of 
Commissioners on Uniform State Laws—ULC）又分别于 1980年、1981年制定了《统一计划型整体
社区法》（Uniform Planned Community Act—UPCA）和《合伙不动产示范法》（Model Real Estate 
Cooperative Act—MRECA），进而又融合了包括 UCA在内的这 3部法案，于 1982年制定出《统
一共同利益所有权法》（Uniform Common Interest Ownership Act—UCIOA）。23 此后，1994 年
UCIOA进行了修正，到 2003年为止，其最终版本为 6个州所采用。24 此外，2000年出版的上述
《重述》于第 6章专门设置了关于 CIC的规定。然而，美国的集群住宅法制实际上被委诸各州的
立法与判例，因此多少存在一些差异，本文以下大致以集群住宅法制最为发达的加利福尼亚州和
佛罗里达州的法律制度为基础来展开讨论。 
 
                                                                                                                                                           
Governments, 77 Boston University Law Review, p.273, 1997）。 
16 Hyatt & French前揭注 8，41页。 
17 Tulk v. Moxhay, 41 Eng. Rep. 1143 (Ch. 1848). 
18 McKenzie前揭注 9，33页。 
19 U.S. Federal Housing Administration, Department of Housing and Urban Development, Model Statute for Creation of 
Apartment Ownership, Form No. 3285 (1962)；日语译文见玉田弘毅、平松紘《アメリカ連邦住宅局“アパートメン
ト所有権創設のモデル法》，载《民事月报》34卷 12卷，93页以下。 
20 John P. Dwyer & Peter S. Menell, Property Law and Policy: A Comparative Institutional Perspective, p.826, The 
Foundation Press, 1998；寺尾前揭注 3，288页。 
21 有关其中的主要问题，参见寺尾前揭注 3，293页。 
22 日语译文见玉田弘毅《统一共同所有不动产法》，载《民事月报》36卷 1卷，95页以下（但省略了该法第 4章
和第 5章的译文）。 
23 水本等编前揭注 1，167页（折田泰宏执笔）。 
24 这 6个州是：阿拉斯加、康涅狄格、明尼苏达、内华达、佛蒙特与西弗吉尼亚（参见 ULC主页
http://www.nccusl.org/nccusl/DesktopDefault.aspx）。 
6 
第二节 规范的依据与内容 
 
一、规范的依据 
本文所谓“规范”，系广义地指对集群住宅之利用、管理乃至处分的限制，以及对其业主课加
的义务。这些规范由相当于集群住宅业主团体之自治规章的各种文件设定，文件又包含以下几种
类型。 
首先，最基本的文件是集群住宅业主团体之规约，通常称为 Declaration of Covenants, 
Conditions and Restrictions（简称 CC&R）。规约最初由开发商于开发当时设定，即所谓的原始规
约，此后，业主可以按照一定的程序对其加以改变。规约是 CIC的“宪法”，内容主要有三：一是
成立业主团体，并规定其权利义务；二是有关 CIC之基本规划及建筑标准的条款，也就是维持 CIC
之物理性状的规定；三是有关共有部分与专有部分之利用等方面的规范。规约必须记载于土地登
记（land record）之中。25 
其次，业主团体的内部规章（by-law）也是一项必要的文件。内部规章中将规定与 CIC 内部
的管理运营相关之程序，以及理事会（board）的组成、权限等内容。通常，内部规章与规约一同
设立，并记入登记簿，但根据各州的不同规定，也存在不要求登记的情况。26 
此外，还有业主团体集会（meeting）之决议，以及理事会设定的规则。由集会制定的规范可
以对专有部分加以控制，而理事会的规则一般只能支配共有部分。此外，即便没有业主的认可，
理事会仍可以在其职权范围内制定规则（制定规则的默示权限）。27 
以上各种文件均可以成为规范集群住宅业主行动的依据。不过，规约与内部规章成立于购房
者购买不动产之前，与此相对，集会的决议及理事会的规则成立于购入之后，因而，规范的效力
也会为包含此规范的文件是否事先存在这一点所左右，对此有必要加以注意。 
二、规范的内容 
在论述判断规范有效性的标准之前，先对规范的主要内容作一介绍。从 CIC的实际状况来看，
虽然针对业主的规范各式各样，但其中最为突出的有以下 5种。 
1 转让、出租限制 
对 CIC业主的专有部分之转让、出租加以限制的情况由来已久。其目的在于凭借这种规范，
对居民加以甄别，以保持 CIC内部的同一性以及不动产的整体价值。然而，从历史来看，特别是
转让限制与种族歧视渊源颇深，它是将有色人种、少数民族从 CIC之中排除出去的一种工具。28 不
过，1953年美国联邦最高法院判定以种族歧视为目的的规约内容违法，29 自此，这种目的的转让、
出租限制也失去了效力，但除此以外的限制仍有可能成立。转让限制的一般形式是：转让专有部
                                                   
25 Hyatt & French前揭注 8，35页。 
26 Hyatt & French前揭注 8，36页。 
27 Hyatt & French前揭注 8，122页。 
28 McKenzie前揭注 9，58页以下。 
29 Barrows v. Jackson, 346 U.S. 249 (1953). 
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分时，应先将转让合同的内容告知 CIC的理事会，此时，CIC可在一定期间内行使先买权（right of 
first refusal）。30 
被作为出租限制之主要理由的是：与作为所有人的居民相比，租赁人对遵守 CIC的规章、维
护 CIC的财产热情较低。31 此外，在二级抵押权（mortgage）市场上，在转让以集群住宅为标的
物的抵押权时，机关出借人（institutional lender）经常要求标的物的大部分占有人必须是作为所有
权人的居民，为此，出租限制被频繁使用。32 
2 居民限制 
针对 CIC居民的年龄、数量之限制亦属常见，其中最多的是排除儿童之规范。这种限制的主
要理由是排除由儿童引起的噪音等生活妨害，为成人营造一个安静的居住环境。此外，随着老龄
人口的激增，老年人专用的集群住宅也在美国各地成长起来，即所谓的“退休者社区”（retirement 
community）。这种集群住宅在提供面向老人的设施与服务的同时，也对居民的年龄设有限制，将
儿童与青年人排除在外。33 
然而，在这种限制之下，儿童的居住权问题自不待言，连父母生育子女的权利，以及家庭内
的隐私权等个人自由权利亦可能遭受各种妨害，因此历来就是诉讼中大为争执的问题。34 不过，
随着 1988年联邦《基本人权法》35 与《公平住宅供给法》36 的修正，除上述“退休者社区”之外，
排除儿童的限制均被认为无效。 
3 专有部分之利用规范 
针对专有部分的利用目的、利用形式等设立规范的情况颇多。前者例如，为排除在住宅内的
营业行为，而设立“单一家庭用屋舍”的规范。有关于此，曾有在家进行儿童保育事业是否违反规
范的争讼。37 关于后者，最大的问题是禁止饲养宠物的规范。这种规范一方面存在防止宠物引起
噪音、疾病，乃至损害设施、伤害人身等理由，另一方面，对饲养宠物者而言，却可能造成相当
大的精神打击。此外，还有关于演奏乐器等的各种规范。 
4 建筑规范 
为统一管理专有部分的改造，CIC 几乎均设有建筑规范，这些规范不仅保障着不动产建筑上
的安全性，并且对于维护 CIC整体的氛围、环境也是不可或缺的，它与集群住宅业主团体的基本
功能息息相关。建筑规范通常包含于 CIC的规约之中，并由理事会或专门的建筑委员会实施。在
                                                   
30 寺尾前揭注 3，301页。 
31 Sterk前揭注 15，285页。 
32 Wayne S. Hyatt, Condominium and Homeowner Association Practice: Community Association Law, p.254, American 
Law Institute, 1981. 
33 寺尾前揭注 3，308页。 
34 寺尾前揭注 3，307页以下；参见 Hyatt前揭注 32，260页以下。 
35 Civil Right Act, 42 U.S.C.A. §1982. 
36 Fair Housing Act, 42 U.S.C.A. §3601. 
37 Metzner v. Wojdyla, 125 Wash.2d 445, 886 P.2d 154. 
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对专有部分实施改造前，必须先向理事会提交计划，并得到事先许可。38 
5 共有部分之利用规范 
针对共有部分的利用目的、时间、方式等设立的规范亦为多见。例如，禁止在共有的娱乐活
动间内饮酒；39 区别平日与休息日，对会所的使用时间分别作出规定。40 
此外，集群住宅业主经常需要负担的另一项义务是负担金（assessment）。又分为通常负担金
（regular assessment）与特别负担金（special assessment）两种，前者用作管理、运营集群住宅的
共益费（common expenses）并定期征收，后者用于增添新设施等特别目的。业主对特别负担金事
先无法预测，因此就其有效性发生争议的情况较多。41 
 
第三节 判断规范有效性的模式 
 
CIC最终属于私人领域，由其成员自主采用的规范在私法自治的原则之下，原则上是有效的，
司法机关应予执行。但是，私法自治亦有一定限度，同时，也有必要在集群住宅业主团体中，保
护少数方的利益不受多数方压制。通过法院判决，排除不当规范，使 CIC成为更加公平的居住空
间，从长期来看，这样做更能发挥集群住宅生活的魅力。42 对于判断规范有效性的可能之模式，
州制定法未涉及者颇多。43 历来判例、学说提倡的大致有宪法型、合同法型、公司法型与信托法
型这 4种模式。本节将对这些模式加以介绍，并探讨其中的问题。 
一、宪法型 
集群住宅业主团体以改善居住环境为目标，从各个方面对居民的生活加以管理，同时还通过
征收负担金提供各种设施与服务。其性质中包含着地方自治体的因素，还可见到迷你政府的形态。
鉴于此种性质，出现了依据宪法标准，判断 CIC规范之有效性的意见。 
1 支持意见 
支持此意见者提议将宪法法理，特别是有关基本人权方面的内容直接适用于集群住宅这一私
人领域。其理由是：限制自身自由权，或者将自身变为奴隶的合同，即使本人同意，亦不具有效
力，所以，在私人性质的集群住宅中也不允许出现限制基本人权的规范。44 而且，倘若容忍这种
私人性质的自由限制，那么从长期来看，CIC 的居民将变得不再重视此等自由权的价值，进而在
CIC以外的领域中，同样丧失维护人权、参与政治的热情，其消极影响可能波及社会全体。45 因
                                                   
38 Hyatt前揭注 32，247页以下。 
39 Hidden Harbor Estates v. Norman, 309 S. 2d 180 (Fla. Dis. Ct. App. 1975).，具体内容见本章第四节一、。 
40 Baum v. Ryerson Towers, 55 Misc. 2d 1045 287 N.Y.S. 2d 791 (1968). 
41 Hyatt & French前揭注 8，362页。 
42 Note: Judicial Review of Condominium Rulemaking, 94 Harvard Law Review, p.654, 1981. 
43 Uriel Reichman, Residential Private Governments: An Introductory Survey, 43 University of Chicago Law Review, 
p.300, 1976; Note: The Rule of Law in Residential Associations, 99 Harvard Law Review, p.475, 1985. 
44 前揭注 43 Note，481-482页。 
45 前揭注 43 Note，486页以下；参见寺尾前揭注 3，327页。 
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此，应该以与判断公机关行为之有效性相同的标准，追究集群住宅业主团体之行为的合宪性。 
代表此观点的著名判例是 Shelley v. Kraemer。46 该判例以违反美国宪法第 14修正案“法的平
等保护”（equal protection of the laws）为由，拒绝赋予企图排除黑人居住的规约司法强制力。对其
结论，几无异议。但是，第 14修正案原本只能适用于州的行为（state action），由此，美国联邦最
高法院为将其套用到私人关系中而颇费苦心。法院指出：由于州法院的裁判行为本身即应被视为
“州的行为”，因此如果由裁判来实行种族歧视的规约，则法院自身的行为就将违法宪法。47 不过，
Shelley案的判决并未提及规约本身的有效性问题。 
2 问题 
倘若照搬适用宪法标准，那么最大的问题也许是无视集群住宅业主团体的私人性质。虽然这
种团体在组织与功能上确与公机关有相似之处，但毕竟是基于私法自治而结成的；也就是说，业
主原则上是基于自己的意思，购入不动产、参加业主团体的。对团体规范的服从不同于对公机关
之规章的服从，因为前者是自主选择的结果，后者却不遵循当事人的意思。48 若考虑到这一性质，
那么，将团体规范与公机关制定的法规等同视之，以同一标准判断其效力的做法会压制团体内多
数方的自由，导致妨害其行使财产权的后果。因此，宪法型判断标准反而会腐蚀受宪法保护的自
由权与财产权。49 
此外，集群住宅业主通过集会直接参与 CIC的运营管理，而对于现代国家的管理，国民基本
上依赖于选举，不过是间接参与而已。换言之，前者系直接民主，后者则是间接民主。因此，集
群住宅业主如果积极参加集会，那么表达自己意见的适当途径就将恒常地存在，50 刻意改变这种
途径，援用宪法模式的必要性不大。 
最后，如果适用宪法型的判断标准，还必须认真考虑其连锁反应。因为与集群住宅业主团体
一样，通过自治规范运作的私人团体为数众多（例如公司、宗教团体），有人指出：如果集群住宅
业主团体适用宪法标准，那么其他团体也可能循此方向而行。51 
3 个人见解 
私人团体与公团体的区别原则上应予重视，将宪法标准照样适用于集群住宅业主团体的做法
毕竟不无可疑。 
确实，无论公机关还是私人团体都应尊重基本人权，但是在私人领域中，有可能基于意思自
治对人权进行某种程度的限制，有时，这种限制甚至还是必要的。例如，商法对董事课以竞业禁
止之义务，这是通过私法限制自由权（职业自由）之一例。通过合同对当事人课以保密义务也是
                                                   
46 Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1, 68 S. Ct. 836, (1948). 
47 Hyatt & French前揭注 8，169页以下。 
48 Robert G. Natelson, Consent, Coercion, and “Reasonableness” in Private Law: The Special Case of the Property 
Owners Association, 51 Ohio State Law Journal, p.49, 1990. 
49 Reichman前揭注 43，277页。 
50 前揭注 42 Note，658页。 
51 Reichman前揭注 43，277-278页。 
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完全可行的，这可以被视为基于意思自治限制言论自由之例。虽然像奴隶合同这样概括性放弃基
本人权的行为，即便基于意思自治亦不允许，但在私人领域内，出于特定目的而对部分特定的人
权加以限制，还是应该认可的。至于其界限，与其根据宪法标准，不如根据“公序良俗”这一私法
标准来划定才更为合适。 
另需考虑的一点是，集群住宅业主团体之规范的适用范围较公机关的法规要小得多。集群住
宅的领地比国家、地方自治体有限得多，其规范的效力范围也只停留于这一领地之内。此外，规
范的最终目的在于维护集群住宅，以及居民幸福、惬意的生活，其内容范围也颇为有限。因此，
这种规范的影响力到底是否能达到动摇民主主义之基础的程度，52 稍觉有疑。 
若从以上角度分析，在判断集群住宅业主团体之规范的有效性时，采用的标准似应比判断公
机关之法规的有效性时所用标准更具灵活性。 
二、合同法型 
购买住宅者系通过合同购买不动产，其时对原始规约等已经包含的规范应有认识，并认可其
中内容。因此，对于这些规范，亦可视为合同内容的一部分，已经得到购房者的同意。由此出现
了遵循合同法标准，审查规范内容的意见。也就是说，根据契约自由原则，法院原则上应对此等
规范给予尊重，作为例外，则可按照规制格式合同的方法以及诚实信用原则否定其效力。53 不过，
为采用合同法理论，就必须考虑同意之有无，围绕购买住宅者是否确已同意规约，赞成与反对两
派展开了争论。 
1 反对意见 
反对合同法模式的主要理由在于集群住宅的购买者并未同意规约。 
首先，普通人在购买集群住宅时，往往专注于不动产本身的性能，而对规约却注意不多，常
常将其忽略。实际上，购房者对规约的内容并不理解，甚至连读也没有读过。54 导致这种情况的
原因有二。其一是规约内容复杂，通常，规约的条文写得又长又密，让购房者无心看下去，而且
消费者对印刷体的小字本能地抱有厌烦情绪。其二是购房者并未预计到集群住宅业主团体享有大
范围设置规范的权利，55 因此轻易地接受了规约。 
其次，在征求购房者的同意时，规约是与不动产结合在一起的，而规约中的各项条款又结合
成一体，所以购房者即使想排除或保留某一条款也无法实现。由此，纵然购房者同意了规约，也
绝非意味着对规约内容的全面赞同。56 
最后，购买集群住宅时，市场信息的不足进一步限制了购房者的选择，多数购买集群住宅者
相信不存在不附有各种规范的不动产。因此，虽然规范记录于规约之中，但未必意味着购房者同
                                                   
52 寺尾前揭注 3，327页。 
53 Sterk前揭注 15，301页以下；参见前揭注 43 Note，478-479页。 
54 前揭注 42 Note，650页。 
55 前揭注 42 Note，651页。 
56 Natelson前揭注 48，55页。 
11 
意这些规范。 
2 支持意见 
与反对者相反，支持合同法型的人声称购房者具有同意的意思。 
首先，通过登记，购房者可以事先对规约等的内容有所认识。57 并且，购买住宅不同于其他
的买卖，对大部分人而言，住宅是投资额最高的商品，所以在购买时特加谨慎也是理所当然的，
有时还可以期待其征求专家的意见。因此，购房者不但有全面认识包括规约等在内的各项合同要
素的机会，而且也有认识的意愿。58 况且，从交易的价格来看，即使购房者对有关 CIC的各项文
件进行调查，必要时专门雇用律师，这些成本也是颇有效率的。59 在此情况之下，如果购房者再
要无视规约，那么即便认为存在同意，也未尝不合适。 
此外，支持者又进一步引用 1987年佛罗里达州的调查数据，主张多数购房者在购买集群住宅
时，都曾充分考虑过规约等记录的规范。根据这一调查，92%以上的回答者认为集群住宅的规范
体系对做出购买住宅的决定“重要”或者“非常重要”；近 85%的回答者认为是否参加业主团体，对
购房决定“重要”或者“非常重要”。60 但是，这一调查毕竟只反映了佛罗里达州当时的情况，要了
解其他地区是否相同，只有对各地进行调查。 
再者，有关购房者将认为值得就规约条款进行磋商，以实现其自身利益最大化的主张是荒唐
的，难以期待购房者会这样做。在市场“看不见的手”的作用下，毋宁是开发商才具有满足市场需
求，努力制定有吸引力的规范的意愿。如果某项规范确实为广大购房者所厌恶，那么在市场的力
量之下，它将自然而然地被抛弃。61 
3 个人见解 
于讨论购买集群住宅者是否同意原始规约之际，其中的“同意”恐怕应该是指法律意义上的同
意吧。如果必须求得事实上的同意，那么必须允许购房者各自对规约加以保留或变更，必须制定
出针对各个购房者的规约；倘若如此，则规约本身将意义尽失，也势必不可能结成集群住宅业主
团体。然而，如果以法律上的同意为基准，那么，只要集群住宅的购买者接受了告知、说明，就
应当与其他格式合同的当事人一样，原则上认为其已经对原始规约表示同意。 
但是，即便存在同意，也只是对原始规约、内部规章等购房时业已存在的文件的同意，此后
新设的规范，乃至规约的变更，毕竟未曾经过购房者同意。因此，合同法型模式也许适合于事前
规范，而对事后规范恐怕依旧难以适用。 
三、公司法型 
在确认集群住宅业主团体的私人性质的基础上，一部分的判例与学者将目光转向公司法的标
                                                   
57 Natelson前揭注 48，54页。 
58 Sterk前揭注 15，301页以下。 
59 Natelson前揭注 48，54页。 
60 Natelson前揭注 48，62页。 
61 Sterk前揭注 15，301页以下。 
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准，这样做的原因在于强调 CIC业主团体与公司在性质、结构上的类似性。也就是说，两者都是
以自愿合意为基础结成的私人团体，通过内部机构与规范来运营，并且具有少数成员受多数成员
之行为束缚的因素。62 此外，公司法是一个颇为活跃的法律部门，已有许多判例与制定法，因此，
如果灵活利用这些成熟的标准，就可以赋予年轻的 CIC法以可预见性。63 
1 支持意见 
公司法型的判断标准是“商业决策”（business judgment）标准。具体言之，如果 CIC的理事会
按照其权限，冀图 CIC整体的合法利益，诚信做出决策，那么法院就应对此决策予以尊重；无论
决策之优劣，只要理事们没有违反其对 CIC业主团体负有的忠实义务（fiduciary duty），法院便不
予干涉。64 实则，这一标准停留于对程序的审查，倘若理事们的行为是依据有效程序做出的，法
院便不再对其行为的内容做事后诸葛亮（second guess）。65 
适用商业决策标准的典型判例是纽约州的 Levandusky v. One Fifth Ave. Apartment Corp.案。66 
在此判决中，列举了这一标准的两项优点。其一，对于 CIC的运营管理，理事即便不比法官更加
具备专门知识，至少也对 CIC及其居民的特殊要求有更为丰富的经验，因此，由作为局外人的法
官轻易地推翻理事会的决策，实非所望，毋宁使理事发挥其经验与知识，方才对 CIC更为有利。
67 其二，如果对理事会的所有决策都在裁判过程中重新全面加以评判，那么在降低 CIC运营效率
的同时，还可能损害集群住宅中共同生活机制的安定性。68 除此之外，还有一项经常被提到的优
点：商业决策标准在认识到决策者负有一定风险的基础上，通过不让法院对程序正当的决策的内
容作出事后评判，以谋求减少这种风险；意在借助这种避风港，鼓励更多有才能的人参与 CIC的
管理运营。69 集群住宅业主团体的理事们完全不领取报酬，在某种意义上类似于志愿者，如果对
其课以过重的责任，则会给愿意担任理事者的热心泼上冷水，从长期来看，恐怕于 CIC不利。 
2 问题点 
这种仅仅注重程序的判断标准被指具有诸多问题，概括起来有以下几点。 
最突出的问题是忽视了集群住宅业主团体与公司的差异。首先，公司的股份是具有高度流动
性的东西，特别是公公司（public corporation）的股东，可以非常容易地转让其股份，从而脱离特
定的公司；与此相对，CIC的居民无法如此方便地离开 CIC，70 因为对多数人而言，住宅是其最
大的一项投资，其中包含着区域环境、个人感情等各种各样独特的利益。再者，公司的董事和管
                                                   
62 Sterk前揭注 15，306页。 
63 前揭注 42 Note，666页。 
64 Carl B. Kress, Beyond Nahrstedt: Reviewing Restrictions Governing Life in a Property Owner Association, 42 UCLA 
Law Review, p.865, 1995. 
65 Hyatt & French前揭注 8，301页。 
66 Levandusky v. One Fifth Ave. Apartment Corp., 553 N.E.2d, 1317, N.Y. 1990.对于本文所述论题，该标准至今仍在纽
约州占支配性地位。 
67 前揭注 Levandusky v. One Fifth Ave. Apartment Corp.；参见 Hyatt & French前揭注 8，312页。 
68 前揭注 Levandusky v. One Fifth Ave. Apartment Corp. ；参见 Hyatt & French前揭注 8，312页。 
69 Hyatt & French前揭注 8，302页。 
70 Natelson前揭注 48，51页。 
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理人员由于通常是以此为业的，所以他们的实际工作业绩将接受广阔的职业市场的评价。也就是
说，董事、管理人员为提升自己在业界以及潜在雇主眼中的价值，将会拥有竭尽全力的动力，因
此，实体方面的判断被交给了市场，而法院只要针对程序方面做出判断即可。然而，CIC 的理事
并非为获报酬而工作，也不具有将来再被其他的 CIC雇作理事的期待，所以，几乎不存在市场对
公司董事、管理人员的那种监督，法院不应仅仅停留于对程序妥当性的判断，还应在实体方面做
出更为严密的判断。71 
此外，商业决策标准的适用范围终究局限于理事会的行为，至于规约、集会的决议等岂非在
其射程之外？72 这一标准是以董事对公司负有的忠实义务为原型的，对于不负有此种义务之人，
便失去了成立的基础。对原始规约而言，制定者是开发商，他们对购房者完全不负有忠实义务。
也就是说，开发商并非为购房者的利益而工作，毋宁是为自己追求利润的目的而行动的。73 而规
约的变更及集会的决议则是依赖集群住宅业主自身的意思成立的，恐怕也无法认为业主对其自身
或其他业主负有忠实义务。并且，从纽约州的判例来看，商业决策标准是否适用于规约或集会决
议的问题，几乎从未被提及。74 
不过，虽然强调 CIC 与公公司的区别，但仍有一部分学者指出了它与私公司（private 
corporation）的相似之处。首先，对绝大部分 CIC 业主而言，住宅是其最大的一宗投资，而对私
公司的股东而言，公司也是同样重要的投资项目。因此，二者均无法轻易地放弃这种投资，而转
向其他投资项目。其次，由于脱离困难，所以有关私公司设立、运营管理的基本文件也和 CIC的
规约一样，重视成员间长期的相互关系。故而难以期待事先预见在如此长时期内可能发生的冲突、
麻烦，并在基本文件或规约中定下解决方法。最后，无论对于 CIC的业主还是私公司的股东，市
场价格都未必能正确评价其拥有之财产（住宅或股份）的价值，因为这些财产中深刻包含着个性
化因素，存在着许多唯权利人独有的价值。75 鉴于这样的性质，出现了将私公司的法规则转用于
CIC的提议。76 
3 个人见解 
从组织方面来看，集群住宅业主团体确实与公司相似，实则，就大陆法律的观点看，两者原
本就都属社团。但是，对于本文的论题而言，与其注重组织方面，不如更应注重实质方面。而从
成员与团体的关系，以及团体的功能等方面看，集群住宅业主团体与公司之间却存在着较大差别。 
首先，集群住宅业主对团体的依赖程度更高，更难获得脱离团体的出口。由于这种差异，团
体的规范对业主的影响力更大，在判断规范正当性的场合，更应谨慎对待。 
其次，集群住宅业主团体并非专为扩大集群住宅业主的利益而运作，除此之外，它还具有消
                                                   
71 Sterk前揭注 15，310页以下。 
72 Kress前揭注 64，866页。 
73 Kress前揭注 64，867页。 
74 Kress前揭注 64，866页。 
75 Sterk前揭注 15，319页。 
76 Sterk前揭注 15，276页；Natelson前揭注 48，53页。 
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除业主间矛盾、维护和平安定的生活环境的调整功能，以及维持现有的不动产与环境的功能。在
这一点上，它与以营利为唯一目的的公司差别显著。对公司而言，为了扩大利润，自然要负担风
险，甚至希望承担风险；而集群住宅业主团体则强调不给现有财产造成损害，要尽可能地避免风
险。因此，针对 CIC的运营活动，所需的注意程度更高。 
职是之故，即使判断理事会行为的效力，仅仅停留于程序方面也是不妥当的。不过，私公司
确实与集群住宅业主团体的性质更为接近，规范前者的法律制度或许可以成为后者的参考。 
四、信托法型 
这是由 Reichman最先提出的意见，也就是说，将制定规范者视为集群住宅全体业主（委托人
兼受益人）的受托人，其行为必须尽到作为受托人应尽的义务（如公平义务、忠实义务、注意义
务等）。77 根据他的观点，如果制定规范者遵守受托人的各项义务，则其制定的规范有效，法院
对此应予尊重。然而，Reichman自己也承认：他提出的观点最终不过是判断 CIC规范有效性的一
个出发点而已，信托法标准的具体内容只能通过具体判例加以丰富。78 
1 优点 
首先，根据 Reichman自己的见解，与宪法型模式相比，信托法型模式给予制定规范者更大的
自由度，对规范制定者加以约束者并非僵硬的法准则，而是市场机制。这一点对制定原始规约的
开发商而言意义重大，由此，开发商可以因应市场的需求来制定规范。另一方面，将开发商置于
信托受托人的地位，可以对其课加专为业主利益服务之义务。79 
此外，如与公司法型模式相比，信托法型构造据说更加适合于集群住宅业主团体的资产维持
功能，可以充分顾及业主回避风险的愿望。80 
2 问题点 
有人指出信托关系与集群住宅业主团体的性质大异其趣。依据信托法进行的资产运营管理，
具有浓厚的全权委托受托人的色彩，委托人与受益人的发言权较弱（利用信托的这一性质，可以
对未成年人等无法自行作决定者给予援助）。然而，集群住宅的业主却可以通过集会，更为积极地
参与运营管理活动。并且，信托受益人不能根据自己的意思，方便地终止信托关系，就此意义而
言，其从既存关系中脱离的出口更加狭小。81 
3 个人见解 
信托法型模式面临着与前述商业决策标准相同的困难，亦即只能用于约束理事会的行为。因
为集会相当于集群住宅全体业主的意思机关，是各位业主直接交换意见的场所。如果将此视为业
主的受托人，就完全变成了业主自己做自己的受托人这种状况，其构造似乎过于奥妙。而 Reichman
                                                   
77 Reichman前揭注 43，297页。 
78 Reichman前揭注 43，300页。 
79 Reichman前揭注 43，298页。 
80 Natelson前揭注 48，51页。 
81 Natelson前揭注 48，51页；Dwyer & Menell前揭注 20，83页。 
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讨论的实际上是开发商与购房者之间的关系，限于这一场合，将前者作为后者的受托人或许亦无
不可。82 但是，如前所述，开发商是以追求利润为最大目的的，未必为购房者的利益而行动，令
这些开发商的行动合理化的因素与其说是信托义务，不如说是市场机制，也就是满足市场需求这
一动力。 
 
第四节 集群住宅法之有效性判断标准 
 
前一节中介绍的 4种模式都通过与其他法律关系作比较，借用其法制度的构造，准用于集群
住宅业主团体。因此，如果过于强调某一方面的相似性，就可能在其他方面忽略集群住宅业主团
体的特性，若将借用的法制度直接适用，便可能产生各种各样的问题。基于这一原因，特别当 CIC
在各地大量出现之后，以 CIC法独自的标准来判断自治规范有效性的必要性便渐渐高涨。以佛罗
里达州和加利福尼亚州为首，美国各州的法院均在探寻这样的标准，其中，许多法院提出了“合理
性”（reasonableness）标准。本节将依据判例与学说，对这种集群住宅法独自的判断标准加以探讨。 
一、从 Hidden Harbor到 Nahrstedt 
据文献记载，在美国最初将合理性标准适用于集群住宅的是 1925年纽约州的 Drabinsky v. Sea 
Gate Ass’n案。83 不过，在此之后，该州放弃了合理性标准，转而确立了前述商业决策标准。84 对
如今之合理性标准影响最大的则是佛罗里达州的 Hidden Harbor Estates, Inc. v. Norman 案85 与
Hidden Harbor Estates, Inc. v. Basso案，86 以及加利福尼亚州的 Nahrstedt v. Lakeside Village Codo. 
Ass’n, Inc.案。87 
1 Hidden Harbor Estates, Inc. v. Norman与 Hidden Harbor Estates, Inc. v. Basso 
Norman案的事实颇为简单：Hidden Harbor是一处区分所有建筑物的名称，其业主团体的理
事会制定规则，禁止在作为共有部分的娱乐活动间内饮酒。对此，Norman等一部分业主表示不满，
提起诉讼要求法院撤销这种规范。另外，在制定本案涉及的规则前，该理事会曾对全体业主进行
过问卷调查，结果 70%以上的业主回答赞成禁酒规则。 
该案判决被认为包含了两项要点。首先，明确指出集群住宅业主团体对各业主之自由加以某
种程度之限制的正当性。对此，法院作了如下论述：区分所有建筑物的业主“居住在非常邻近的空
间内，处于共同使用各种设施的关系之中，因此，各单元住宅的业主必须一定程度地放弃……通
常在私有住宅内可以享受的选择自由……”，“对区分所有建筑物的利用，限制要比区分所有建筑
                                                   
82 但是，寺尾教授认为：Reichman提议的是，将集群住宅业主团体作为受托人，全体业主作为受益人的信托法理
（寺尾前揭注 3，320页）。关于这一点，笔者没有找到寺尾教授的论据。 
83 Drabinsky v. Sea Gate Ass’n, 146 N.E. 614 (N.Y. 1925). 
84 Kress前揭注 64，863页。 
85 从前有人认为该案系将集群住宅业主团体视为公机关，以行政法的进路实施判断的判例（参见前揭注 42Note，
661页；寺尾前揭注 3，381页）。但其根据未臻明确，近来已不再看到类似见解。 
86 Hidden Harbor Estates, Inc. v. Basso, 393 So. 2d 637 (Fla. Dist. Ct. App. 1981). 
87 Nahrstedt v. Lakeside Village Codo. Ass’n, Inc., 8 Cal. 4th 361, 878 P.2d 1275 (1994). 
16 
物组织以外的世界更为严格，业主们构成了一个民主的小社会”。88 
其次，表明判断规范有效性的标准是“合理性”。判决将规范的目的限定为“提高多数业主的健
康、幸福，以及精神的安适”。因此，集群住宅业主团体的规范不应被任意制定，而必须与“多数
业主的健康、幸福及生活享受”这一目的具有关联。然而，对于合理性判断的具体内容，该案的判
决仅仅指出“必须依据各个案件的特定事实、情况进行考量”。89 
如此看来，Norman案判决中体现的“合理性”，系指为实现既定目的的手段之合理性，换言之，
也就是手段与目的之间存在多少关联的问题。而既定的目的最终还是谋求多数方的利益，为实现
这一目的，少数方即便遭受不利，或许也只得忍受了。此外，该判决涉及的规范系以共有部分为
对象，如何处理限制专有部分用益的规范，仍留有疑问。Norman案判决的影响力超出了佛罗里达
州的界限，波及其他许多州，其判决要旨在有关 CIC的判例法中，被最为频繁地引用。90 
在 Norman案判决 6年之后，佛罗里达州又一次出现了有关 CIC的重要判例。Basso案中直接
争议的内容并非规范内容的有效性，而是理事会依据规范作出是否许可的决定，91 有没有合理性
的问题。该判决将 CIC的各种规范分为两类，一类为购买住宅时既已存在的规约中包含的规范，
另一类是购入之后由理事会设定的规范。各业主是在认识并认可前者的前提下购买不动产的，因
此，前者的有效性可以被非常强烈地推定；与之相反，对后者则应依据合理性标准加以判断。92 
Basso 案判决中出现的分类思考的观点，正如后文将要叙述的那样，对此后的判例、学说产
生了极大影响。根据该案判决，Norman案提出的合理性标准仅仅专门适用于第二种类型的规范。
而对于这种合理性标准的具体内容，该案判决再一次引用了 Norman 案的判决，亦即转化为规范
与提高业主的健康、幸福以及精神安适这一目的存在多少联系的问题。93 然而，Basso 案涉及的
仅仅是理事会制定的规范，并未言及同属事后规范的集会决议应如何处理。不过，从业主在购买
不动产时尚无认识，亦未认可这一点看，恐怕它与理事会制定的规范性质相同。 
2 Nahrstedt v. Lakeside Village Codo. Ass’n, Inc. 
本案判决可谓近年来有关 CIC法的最为重要的一则判决，其事实如下。原告 Nahrstedt在被告
运营管理的区分所有建筑物 Lakeside Village中购买了一个单元，随同她的 3只宠物猫一起搬了进
去。而 Lakeside Village的规约中规定禁止在其地域之内饲养猫狗等宠物，于是，Lakeside Village
的理事会便要求原告将猫驱逐出去。在遭原告拒绝之后，理事会根据规约，对原告课以罚金，由
于原告未缴纳罚金，理事会又进一步试图禁止原告使用其专有的单元。对此，原告提起诉讼，认
为规约中禁止宠物的规范，以及理事会的罚金决定缺乏合理性，要求法院判决其无效。 
原审将具有合理性的规范定义为“禁止那些尽管合法，却实际妨害其他区分所有建筑物业主安
                                                   
88 Hyatt & French前揭注 8，123页；参见寺尾前揭注 3，306-307页。 
89 Hyatt & French前揭注 8，123-124页。 
90 Kress前揭注 64，861页。 
91 一名叫 Basso的业主为在其自己的基地内掘井而向理事会请求许可，理事会拒绝对此加以许可。 
92 Hyatt & French前揭注 8，29-30页。 
93 Hyatt & French前揭注 8，30页。 
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适、平静地享受其不动产的权利，或可以被合理认为具有这种妨害可能性的行为”的规范；94 在
此基础上，原审指出：概括性规范（blanket restriction）的合理性必须根据各特定案件的相关情事，
做出具体判断。95 也就是说，对本案而言，禁止宠物之规范的合理性并非依据其给 CIC全体业主
带来的影响加以判断，而是仅仅依据其给原告的 3 只猫带来的影响加以判断。换言之，如果这 3
只猫实际上并未妨害左邻右舍，那么就无法认定禁止规范具有合理性，于此情形，理事会能做的
只有等着瞧（wait and see）。96 
对此，加利福尼亚州最高法院的判决要旨如下。首先，该法院引用上述 Norman 案的判决，
明确表示：“个人的财产权服从于业主团体的集体裁量，以及有关不动产利用的规范，这是（CIC）
中财产所有关系的主要特征之一”。因此，为长期维持 CIC所具有的吸引力，一个重要的因素是：
“业主们针对其他业主（包括将来之业主），实行规约所含规范的能力”。97 
接着，该判决又引用加利福尼亚州民法典（California Civil Code）及从前的判例，归纳出如
下原则。即 CIC规约中包含的规范原则上是有效的，仅在 3种例外——也就是缺乏合理性——的
场合，方才否认其效力。这 3项例外是：（1）违反公序良俗（public policy）；（2）与不动产的保
护、维持、运营或存在目的无关；（3）在不动产上课加的负担，与这种规范带来的利益相比，存
在明显的不均衡。98 职是之故，对于规约中包含的规范，集群住宅业主团体方面不负有举证其合
理性的责任，相反，对规范的合理性提出挑战的业主，必须自行举证合理性的欠缺。 
关于采用这种尊重规约之态度的理由，该案判决指出了 3 点。首先，从团体成员，也就是业
主的立场来看，可以抑制其为将自身排除在规范适用之外，而提起诉讼的动力；由此，可以提高
CIC 生活的安定性与可预见性。并且，对将来潜在的加入者（亦即新的购房者）而言，规约的内
容将成为可以充分信赖的东西；对既有的业主而言，可以节约为维护团体规约的有效性而需支出
的诉讼费用，防止负担金的增加。其次，从集群住宅业主团体的立场来看，通过实行规约中的规
范，可以消除团体被卷入耗时、费钱的司法程序之忧。第三，从法院的立场来看，不考虑各业主
的独特情事，而依据简单明了的标准，就针对自治规范的挑战做出判决，可以提高裁判的效率，
还可期待减少此类诉讼的数量。99 
最后，加利福尼亚州最高法院批判了原审对合理性进行个别判断的判决，判定：“无需考虑反
对（规约）之业主的独特情事，而应在考虑集群住宅整体的基础上做出判断”。100 若基于这一标
准进行判断，那么可以认为本案中禁止宠物的规范具有合理性，因而原告的请求被驳回。 
该案判决具有两项特点。其一，颇为明确地说明了规约所含规范的有效性判断标准。对于这
                                                   
94 Kress前揭注 64，852页。 
95 Hyatt & French前揭注 8，8页。 
96 Kress前揭注 64，853页。 
97 Hyatt & French前揭注 8，11-12页。 
98 Hyatt & French前揭注 8，14页。 
99 Hyatt & French前揭注 8，15页。 
100 Hyatt & French前揭注 8，17页。 
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一点，Norman案和 Basso案的判决均未加以明确，而本案判决不仅指出了否认规约所含规范之合
理性的 3项理由，甚至还提到对此的举证责任。并且指出：最终应以全体业主为对象，判断合理
性之有无。其二，与 Norman 案和 Basso 案不同，本案系针对有关专有部分利用之规范的有效性
做出的判决，也就是说，针对专有部分的利用规范也是可能的，而且适用合理性标准。然而，本
案所涉规范是规约中包含的规范（第一种类型之规范），Norman 案所涉及的则是理事会制定的规
则（第二种类型之规范）。虽然两者都使用了“合理性”这一字眼，但其实质内容是否一致，尚不无
疑问。特别是，按照 Basso案的判决，合理性标准并不适用于第一种类型之规范，因此，Nahrstedt
案判决中所谓的“合理性”，恐怕未必与 Norman案、Basso案的“合理性”同属一物。此外，尽管本
案判决为判断规约所含规范之有效性的标准构建了基础，但对应如何判断除此以外之规范的有效
性却未提及。 
二、针对事前规范之判断标准 
上述 Basso 案判决之后，将规范分为事前规范与事后规范这两类的思考方式被判例、学说广
泛接受。对这两种规范有效性的判断标准原则上是不同的，本节“二”、“三”将分别对这两种规范
的有效性标准加以探讨。 
1 事前规范之特征 
所谓事前规范，是指开发商于出售集群住宅之前制定的、包含于原始规约及内部规章之中的
规范。通过登记，购房者在购买集群住宅之际，至少在理论上可以认识这些规范；并且，各购房
者是在同意了这些规范的内容之后，才选择加入 CIC的。也就是说，对无法接受规范内容之人而
言，可以较为容易地选择不购买该不动产。在此意义上，一方面业主是基于自己的意思接受规范
的，另一方面事前规范亦确可谓得到了一致的同意。101 不过，如前所述，对于原始规约是否得到
购房者同意，还存在分歧意见。同时，由于事前规范得到全体购房者的同意，所以从原则上说，
实行这些规范是符合个业主的期待。因此，如果一个人违反规范，实际上就是对集群住宅全体业
主之期待的背叛，从而将影响他人。102 
其次，事前规范与不动产的性状共同构成了决定不动产出售价格的因素。规范之有无及其内
容不但可以左右集群住宅的整体价格，而且根据规范给各单元带来的不同影响，还可能左右各单
元的价格。例如，倘若规约规定将属于共有部分的一部分基地用作停车场，那么与没有停车场的
情况相比，也许 CIC的整体价格升高了，但同时与这部分基地邻接的单元，价格就可能下跌。无
论如何，不应忽视事前规范已被内化在出售价格中这一特性。 
最后，制定事前规范的是开发商，他们专注于出售不动产以获取利润，因而，为实现追求利
润这一目标，必须重视市场的需求。如果对市场而言，某项规范的内容缺乏魅力，则可能对不动
产销售造成不利影响，开发商就只得自行负担损失。因此，如果能够充分发挥市场机制，那么制
                                                   
101 Robert C. Ellickson, Cities and Homeowners Associations, 130 University of Pennsylvania Law Review, p.1526, 
1982. 
102 Kress前揭注 64，872页。 
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定苛刻、不合理的事前规范恐怕只会是少见的异数。103 
2 判断标准 
有鉴于以上特征，对于事前规范似乎应特加尊重，也就是说，在判断其有效性之际，应该设
置相当宽松的标准，因为被要求遵守自己同意的规范，亦无可抱怨。104 并且，变更规范实则关系
到改变不动产的价值，倘若轻易地允许这样做，那么在给一部分业主不当地带来利益的同时，也
将导致其他业主遭受损失。 
因此，原则尊重事前规范是判例的基本方针。对于负担金、利用限制等规范，即便限制了言
论自由之类的基本人权，其有效性基本上亦能得到承认，亦被认为是可以实行的规范。105 而在学
者中间，尽管对规约是否获得“同意”存在争论，但支持判例的观点似乎仍然占据多数。106 对事前
规范而言，确可谓合同法型模式发挥了作用，最大限度地维护私法自治成为判例、学说的基本立
场。 
自不待言，私法自治亦有其界限，因而，亦有可能借助国家政策等外部力量，对事前规范的
内容加以干预。关于此点，Nahrstedt案判决中列举的 3项例外可谓最具有代表性。不过，从实际
来看，否认事前规范有效性的最大理由还是违反公序良俗，它常被用作防止排除特定居民之规范
的对策。如今，以人种、年龄、宗教、知识能力为依据挑选居民的规范，几乎全被认定为无效。107 
概言之，事前规范的有效性，在其排除特定阶层的场合将被否认，而在不涉及此种排除的场
合，则承认其有效性是目前美国法的一般态度。108 
三、针对事后规范之判断标准 
所谓事后规范，泛指在业主购入住宅后制定的规范。具体言之，包括规约变更、109 集会决议
以及理事会规则包含的规范。不过，如果规约变更、集会决议得到全体业主的同意，便与事前规
范无甚区别，所以这部分专门讨论除此之外的情形。 
事前规范的特征在事后规范中见不到，尤其是，当各业主购买不动产之际，对事后规范无法
认识，它并未得到全体业主的同意。如果考虑到这一点，那么似乎只有对挑战此等规范者给予更
为优厚的保护方才妥当。也就是说，正是在这种情况下，保护少数方不受多数方的压制才尤为必
要。 
前面已经提到，判断事后规范之有效性的标准，若一言以蔽之，便是“合理性”，但是，如何
                                                   
103 Sterk前揭注 15，282页。 
104 Sterk前揭注 15，281页。 
105 Sterk前揭注 15，279-280页。 
106 根据笔者收集到的资料，仅有 2人明确反对存在同意。 
107 例如 Lanier v. Fairfield Communities Inc., 776 F. Supp. 1533, 1537 (M.D. Fla. 1990)（依据年龄）；Crane Neck Ass’n 
v. New York City / Long Island County Servs. Group, 460 N.E. 2d 1336, 1337 (N.Y. 1984)（依据知识能力）；Taormina 
Theosophical Community, Inc. v. Silver, 140 Cal. App. 3d 944, Cal. Rptr. 38 (1983)（依据年龄与宗教）。 
108 Sterk前揭注 15，281页。 
109 在美国，一般开发商会在出售集群住宅前制定好原始规约，因此，业主购买不动产后新设规约的情况通常较少
见到。 
20 
具体判断合理性呢？迄今为止的判例尚未加以明确。为此，作为自己的提议，或者判例研究的结
论，学者表明了各种各样的意见，以下论述其中三种代表性观点。 
1 效率标准 
这是通过法经济学分析提出的标准，其最初的踪迹可以从 Ellickson 的论文110 中见到。在该
论文中，Ellickson 直接论述的是变更规约的规则。他将规约的变更分为（1）财富转移型
（wealth-shifting）与（2）财富创造型（wealth-creating）这两类；（1）类变更需要得到全体业主
的一致同意，（2）类变更则提倡采用特别多数赞同通过加损失补偿的方式。111 
参考 Ellickson的上述理论，Natelson提出了从效率方面充实合理性之内容的观点，据其所言，
判断事后规范是否具有合理性的标准是经济效率之有无。这里所谓的“效率”系指 Pareto Superior
或 Kaldor-Hicks Efficiency。所谓 Pareto Superior，就是在不给团体中任何人带来不利的同时，至少
给其中一人带来利益的状态；所谓 Kaldor-Hicks Efficiency，就是虽然出现遭受不利益者，但获利
者所得利益大于此等不利益的状态。112 对于前者，可以直接认定其具有合理性；而对于后者，则
可以通过补偿损失来达到合理性。 
具体而言，Natelson 提出的合理性判断方法如下。首先，判断事后规范是否增加了集群住宅
业主的整体利益，若答案为否（即连 Kaldor-Hicks Efficiency亦未达到之状态），便可直接认定缺
乏合理性。如果满足此第一项标准，则接着判断这种规范在设定当时，是否给个别业主带来不利
益；若非如此，即可认定规范具备合理性（实际上就是满足了 Pareto Superior）。如果一部分业主
蒙受了不利益，那么第三步就要比较规范给这部分业主带来的不利益与利益，确定前者是否超过
后者。如果利益较不利益为多，就可以认定规范具有合理性（这时，又满足了 Pareto Superior）。
反之，倘若不利益较多，也就是形成了所谓的 Kaldor-Hicks Efficiency状态，那么最后就要判断是
否具备补偿。如果有充分补偿，那么又转变为 Pareto Superior，因此可以认为具备合理性；若没有
这种补偿，则可以否定这种规范的有效性。113 
这种判断合理性的方法，其实与 Ellickson的提议几乎完全相同。在其 4个步骤之中，第一步
就是否定财富转移型规范的合理性，实则是将此种规范排除在可以凭多数赞同通过方式订立的范
围之外，结果是财富转移型规范必须经全体业主一致同意方能设立。同时，就财富创造型规范而
言，如果不给任何人带来纯粹的不利益，Natelson便认为其符合 Pareto Superior，因而承认其有效
性；而 Ellickson也相信这种规范可以凭借多数赞同通过的方式来决定。Ellickson和 Natelson都主
张：如果有人蒙受纯粹的不利益，则可以借助补偿来补救规范的有效性。 
另外，据 Ellickson 所言，有关规范114 之效率性，以及不予补偿的妥当性，举证责任在集群
                                                   
110 Ellickson前揭注 101论文。 
111 Ellickson前揭注 101，1530-1539页；参见寺尾前揭注 3，323页以下。 
112 Robert D. Cooter & Thomas S. Ulen, Law and Economics (2nd ed.), p.41, Addison-Wesley Educational Publishers, Inc., 
1997. 
113 Natelson前揭注 48，70页以下。 
114 Ellickson直接提到的是由规约变更而生之规范，在此为方便起见，权且称为“规范”，以下亦同。 
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住宅业主团体一方，如果举证失败，法院可以附加补偿之条件，认定规范有效。115 
效率标准的问题恐怕在于如何衡量“利益”、“不利益”，这是判断能否达到效率标准的关键。
对住宅业主而言，决定“利益”与“不利益”的主要因素有二：一是不动产客观的市场价值（以下称
为“客观价值”），一是对自身生活环境的主观感情等唯自身独有的价值（以下称为“主观价值”）。
对于前者，或许可以通过鉴定等方法，较为方便地加以确认，但后者却是难以衡量的东西。虽然
Ellickson和 Natelson均承认保护主观价值的必要性，可是对于如何灵活运用补偿手段，实现这种
保护，二者观点却不尽一致。Ellickson提议的是“合理人”（reasonable person）标准，也就是说，
判断处于业主之地位的“合理人”，将会认为规范引起的“主观价值”变化有多大，在此基础上，补
偿“主观价值”减少的部分。但是，正如他自己承认的那样，这种判断不过是非常粗略的判断，仅
较不补偿为好而已。116 与之相对，按照 Natelson的提案，对“主观价值”减少的补偿，最终要借助
当事人（业主团体与遭受损害的业主）之间的磋商来解决。因为如果规范的确具有效率
（Kaldor-Hicks Efficiency的情况），那么个别业主的损失应该能够得到填补。117 
在法经济学基础上展开的效率标准颇给人以启示。一是通过补偿，谋求团体与个人之间的妥
协，也就是说，在维护个人利益的基础上，提升整体利益。另一点是通过 Natelson提议的磋商来
决定补偿数额。这一提议的主旨在于避免由第三人判断“主观价值”，主观性因素仍由当事人自身
决定，对于此点，本文以下还准备进一步阐述。 
2 溢出效果（spillover effects）标准 
所谓溢出效果，是指某一业主的行为带给其他业主的影响。有学者提议：以规范是否旨在控
制这种溢出效果为标准，判断其合理性之有无。 
根据这种意见，唯有当规范管制的是可能给近邻带来客观、可确认之消极影响的行为之时，
方可承认其具有合理性，法院应该支持的正是“限制来自不动产之溢出效果”的规范。118 并且，还
列举以下行为，作为具有溢出效果之行为的具体事例：通常与居住用不动产无关的行为；给业主
团体或其他业主造成金钱负担的行为；给其他居民带来健康、安全危险的行为；造成过度噪音、
交通流量的行为；造成可以从单元住宅之外见到的不美观状态的行为；妨害其他单元住宅之景观
的行为；或者构成滋扰生活环境（nuisance）的行为。119 
此外，对于判断溢出效果的步骤，该学说还提出如下建议。首先，确认集群住宅业主团体希
望促进之正当目标，换言之，就是明确规范要防止的是怎样的溢出效果。其次，调查由溢出效果
引起的、CIC 可能蒙受的损害。接着，决定溢出效果在何种程度上可以被容忍，也就是说，只有
                                                   
115 Ellickson前揭注 101，1536页。 
116 Ellickson前揭注 101，1538页。 
117 Natelson前揭注 48，86页。 
118 Gerald Korngold, Resolving the Flaws of Residential Servitudes and Owner Associations: For Reformation Not 
Termination, 2 Wisconsin Law Review, p.524, 1990. 
119 Susan F. French, The Constitution of a Private Residential Government Should Include a Bill of Rights, 27 Wake 
Forest Law Review, p.351-352, 1992. 
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当溢出效果超过了一定限度，才有必要对此加以规范。最后，权衡规范带来的利益，及其给业主
行为造成的负担，确定规范的必要程度。120 
上述判断方法中似乎存在几个问题。首先，确认规范控制的溢出效果之种类，好像并无太大
意义。与其调查何种溢出效果，不如调查有无溢出效果，规范的合理性不会因溢出效果的种类不
同而被左右。噪音也罢，异味也罢，只要它们存在，就可以通过规范加以控制。 
其次，如将这一标准的构造加以概括，实则如此：从溢出效果造成的“不利益”中扣除“可以容
忍”之部分，将剩余部分作为规范可以带来的“利益”；再将此“利益”与因规范而生的“不利益”作比
较，结果只有当前者超过后者之时，方可承认规范的合理性。 
在此之中，与前述效率标准一样，如何确定“利益”、“不利益”仍是有待解决的问题。其次，“容
忍限度”又应如何确定呢？想来容忍由近邻土地利用引发的音响、震动，亦为所有权包含之内容，
其限度应为社会共同生活关系中普通会发生的程度。121 但是，集群住宅的情况与普通相邻关系有
所不同。其特征是居民生活在更为密集的空间中，（通过利用共有设施等）接触更加频繁，并以此
为契机，结成自治团体。所以，以这种团体为媒介，集群住宅业主间的利益协调变得更加可行，
特别是，如果灵活利用补偿制度，就可以将“容忍限度”变得比一般相邻所有人之间的限度更加严
格或宽松。换言之，如果给造成溢出效果者以补偿，便可以缩小“容忍限度”；反之，如果这些业
主对其他业主进行补偿，那么扩大“容忍限度”亦并非完全没有余地。倘若如此，对溢出效果的“容
忍限度”就将成为由集群住宅业主团体之规范决定的“结果”，陡然将此作为判断规范合理性的一项
前提，岂非逻辑上难以说通？ 
3 类似影响（similar impact）标准 
这是 Sterk提出的观点。所谓类似影响标准是指：只要规范给予各业主的影响相似，原则上就
可以承认其有效性。 
其理由是：凭借多数赞同通过的机制，可以确保规范的妥当性。具体而言，只有人自己才是
自身利益的最佳判断者，并且一般说来，个人总是为扩大自身利益而决定其行动的。因而，面对
二选一的情况，个人作出对自身利益而言“正确”的选择的概率将超过 50%。所以，只要规范带给
各业主的影响相似，那么对于是否采纳该规约的判断（也就是二选一的判断），多数方（超过 50%
之人）的决定，比少数方的决定更加妥当的可能性较高。122 
然而，多数赞同通过的方式可能剥夺少数方的“主观价值”。举例而言，试想在延长共有设施
——游泳池——的利用时间的同时，增加负担金的规范。即使多数方判断此种规范符合自身利益，
并且，这种判断与市场的一般评价亦趋一致，而对不太利用游泳池的少数方而言，该规范仍然未
必是有利的。此时，如果“客观价值”的上升超过“主观价值”的减少，则或许可以期待少数方搬迁；
                                                   
120 Kress前揭注 64，878-879页。 
121 我妻荣、有泉亨《新訂物権法》273页（岩波书店，1983年）。 
122 Sterk前揭注 15，289页以下。 
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但若非如此，其实就是少数方的“利益”遭到了多数方的侵害。123 
针对这一问题，Sterk提出了规范的必要性判断。也就是说，质问一下经由多数赞同通过而成
立的规范，是否对实现多数方的利益而言是必不可少的。如果存在可以给少数方造成更小损失的
其他方法，那么多数方就应该采用其他方法。但是，如果不损害少数方的“主观价值”，就无法实
现多数方的利益，那么仍应以多数方利益为优先。这是因为多数方亦存在“主观价值”，如果否定
经多数赞同通过的规范，反过来将损害更多人的利益。此外，对于少数方之“主观价值”损失的补
偿，Sterk认为由于计算这种价值明显十分困难，因此不应给予补偿。124 
被作为类似影响之相对面提出的是再分配（redistribute）功能。也就是说，通过规范减少一部
分不动产的市场价值，转而增加其他不动产的市场价值。例如，出于警卫上的理由，限制一部分
业主对共有设施的利用，以保障其他业主的安全。125 对于这种具有再分配功能之规范的有效性，
Sterk主张进一步区分为两类：纯粹的再分配规范无效；但再分配的同时创造出新价值的规范，则
可以补偿为条件，承认其有效性。126 但是，Sterk 所谓的再分配，是指市场价值（“客观价值”）
的再分配，对于补偿是否包含“主观价值”的问题，他虽未提及，不过参照类似影响的情况加以考
虑，恐怕补偿仅限于“客观价值”。 
类似影响的例外是违反预期（expectation）的情况。也就是说，如果当事人没有预期集群住
宅业主团体拥有创设某项规范的权限，那么即使这种规范带给各业主的影响相似，亦不能就此承
认其有效性。据 Sterk所言，认定当事人之预期的方法有二。一是考察直接记入规约的内容。例如，
规约明确规定允许饲养宠物，此时，除变更规约之外，不允许创设限制宠物的规范。另一种方法
是：虽然规约未有明言，但参照 CIC现有的体制，或购入当时的情况，可以推定这种预期。于此
情形，如果住宅业主依据其预期，进行了实质且明确的投资（经济性、感情性投资），那么只要业
主团体没有阻止这种投资行为，嗣后就不得创制违反这种预期之规范。这其实是由“禁止反言”
（estoppel）原则而来。再以宠物的情况为例，如果规约中未有禁止宠物之规定，某业主据此相信
允许饲养宠物，并进而购买、饲养，那么嗣后成立的禁止宠物之规范不应适用于该业主。127 换言
之，这种规范仅有将来效力，而无溯及既往之效力。 
若不变更规约，无论集会决议还是理事会的决定，制定与规约相反之规范均属越权，否认这
种规范的有效性自不待言。但是，在变更规约之时，推翻基于旧规约而生之预期亦完全可能，此
际，所谓预期之标准岂非将失去意义？重要者毋宁是规约变更是否有溯及力的问题。而关于此，
Sterk并未言及；并且，对于如何判定第二种预期，亦言之不详。结果变成，除规约变更之外，其
他所有规范似乎都只具有将来效力。 
若加考虑，似乎 Sterk的提议实则与效率标准颇为相似。首先，否定纯粹的再分配规范，等于
                                                   
123 Sterk前揭注 15，325-326页。 
124 Sterk前揭注 15，326-328页。 
125 Ridgely Condominium Ass’n v. Smyrnioudis, 600 A.2d 942 (Md. Ct. Spec. App. 1995). 
126 Sterk前揭注 15，321-322页。 
127 Sterk前揭注 15，329-330页。 
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排除无效率之规范（或者是 Ellickson 所谓的“财富转移型”规范）。进而，如果规范创造出的价值
均衡地在各业主之间配置（即具有类似影响），则无甚问题；若非如此，也就是说创造价值的同时
存在再分配效果的情况下，则有必要对蒙受损失者加以补偿。这种构造与效率标准提出的
Kaldor-Hicks Efficiency加补偿的模式岂非近似？不过，Sterk认为不得不损害少数方的“主观价值”
时，无需对此加以补偿，这一点与效率标准有所不同。 
四、《重述》之处置方式 
美国法律协会编纂的《重述》之第 6章未直接涉及事前规范，亦即原始规约所含之规范；128 而
对于事后规范，该章分 CIC之规则（包括集会决议与理事会规则）与规约之变更两部分，分别设
置了适用之规定。 
1 有关 CIC之规则的规定 
《重述》将 CIC 可以设置的规则限定于以下范围。当不存在制定法、规约上的限制时，CIC
有权基于管理共有部分利用之目的，或者基于为保护共有部分而管理专有部分之目的，制定合理
之规则（默示之规则制定权）。并且，当规约赋予 CIC制定规则的一般权限时，CIC有权为保护其
成员享益专有部分和共有部分，不受由其他业主使用专有部分引起之妨害的影响，而制定合理之
规则。但是，除此之外，如果没有规约的特别授权，CIC不具有制定其他规则的权限。129 
根据此种规定，CIC 拥有管理共有部分利用的广泛权限，也当然可以制定与此相关之规则。
不过，同条之评述强调了以下这一点：在判断有关共有部分利用之规范的有效性时，基本的判断
要素是看这种规范与推进 CIC业主团体之合法目的是否具有合理的关联。这里所谓的“合理”，或
许应从社会通念的角度加以判断。该评述将维护共有部分、保障安全、消除利用纠纷等列举为具
备上述关联之示例。130 
然而，CIC没有制定有关专有部分利用之规范的当然权限，相反，这一权限还受到严格限制。
《重述》认为这样做的理由在于财产所有人的传统期待，也就是说，所有人始终期待在不妨害他
人享有财产的限度内，可以自由地利用自身之财产。因此，对 CIC的购房者而言，业主团体凭借
制定一般性规则之权限，对专有部分利用加以限制，实可谓始料未及。131 最终，《重述》将关于
专有部分利用之规范限定于保护共有部分者，以及当规约有一般性授权时，防止滋扰生活环境行
为者。 
2 有关规约变更的规定 
《重述》规定的规约变更方式有三种：获半数以上表决权者同意通过；获三分之二以上表决
权者同意通过；以及全体表决权者一致通过。此外，如果规约变更会给一部分业主带来特别的不
利益，则需要得到遭受不利益者的同意，方可变更规约。 
                                                   
128 但是，根据 Restatement §3.1，规约所含之规范虽然无需“合理性”，却必须遵守宪法、法律，以及公序良俗。 
129 Restatement §6.7。此外，为符合机关融资者（institutional lender）提出的合法书面要求，CIC可以设置限制专
有部分出租之规范。关于 CIC的规则制定权，UCIOA的规定亦基本与此相同（§3-102 c）。 
130 Restatement §6.7, comment c. 
131 Restatement §6.7, comment b. 
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获半数以上表决权者同意即可变更的规约事项有三种。132 第一种是规约期间之延长。从前的
CIC 规约多有存续期间之限制，为此，在期间届满之前，通过变更规约延长存续期间是必不可少
的。此种变更不会给 CIC业主的权利、义务带来特别变化，因此获半数表决权者同意即可实施。
不过，现在的 CIC 规约一般将存续期间定为无限期，或者规定有满期时自动更新的条款。133 第
二种是共有部分之管理或 CIC机制的行政事务（administration）合理所需之行政性（administrative）
变更。所谓共有部分之管理合理所需的变更，据该条评述所言，专指有关利用的细节变更，或轻
微的利用限制等。134 但是，如果 CIC 业主之间，对某项变更是否重要具有实质性分歧，则应将
此视为重要变更。135 而作为有关行政事务之必要变更的示例，《重述》列举出在没有重大反对意
见的情况下，为理事、管理人员购买责任保险，136 或变更建筑委会委员人数、资格等内容。137 最
后，当专有部分的利用可能给其他专有部分、共有部分的利用造成不合理妨害或损害时，为禁止
此种利用，或对其加以实质性限制而进行的规约变更，也可以凭半数以上表决权者的同意而成立。
针对以上这三种事项的规约变更，构成了 CIC业主团体的默示规约变更权限。与前述有关规则制
定的规定相比，规约变更的默示权限更为广泛：即使没有规约之一般授权，变更对象亦不限于共
有部分之保护，还及于专有部分之保护；不限于物理性损害，还及于不合理之利用妨害。之所以
如此，是因为规约变更不会仅凭理事会之决定便获通过，而是必须由拥有半数以上表决权的业主
加以判断、实行。138 
规约如无明示之相反规定，则需要 CIC全体业主一致通过方可变更的规约事项有二：一是禁
止或实质性限制专有部分之利用，此所谓“利用”，包括在专有部分内的行动，139 以及可以使用专
有部分之人数、资格等；另一是对决定表决权、负担金比例之基准的变更。对于规约内有无明示
之相反规定，应依客观标准加以判断，也就是说，以通常之购房者于购入 CIC内的不动产之际，
对规约的理解为据。140 
除对上述事项的变更之外，如果规约未有相反规定，则针对其他事项的规约变更，均需经三
分之二以上的表决权者同意方可进行。141 不过，倘若规约的变更并非统一适用于类似的专有部分，
那么这种变更必须得到因此遭受不利益者的同意。142 法院历来就不允许损害 CIC业主对维持 CIC
之性质所具有的实质性信赖利益，也不允许在业主之间转移利益或负担，《重述》也基本上继承了
                                                   
132 Restatement §6.10 (1) (a)。UCIOA规定：变更规约至少要得到 67%之表决权者的同意（§2-117）。 
133 Restatement §6.10, comment b. 
134 例如在街边放置垃圾箱的时间。Restatement §6.10, comment c. 
135 Restatement §6.10, comment c. 
136 Restatement §6.10, illustration 4. 
137 Restatement §6.10, illustration 5. 
138 Restatement §6.10, comment d. 
139 关于此种事项，UCIOA规定需要 80%以上之表决权者同意，并且即使规约规定低于 80%的数字，这种规定亦
不具效力（§2-117 (f)）。 
140 Restatement §6.10 (3)及 comment g。 
141 Restatement §6.10 (1) (b). 
142 Restatement §6.10 (2). 
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法院的这一立场。143 但是，如果规约预先对此种变更进行了适当的告知，就不再需要上述业主的
同意。144 
五、小结 
若将以上所述集群住宅法上的标准加以小结，或许可以得出两项要点。一是尽可能将事前规
范的有效性判断交给市场机制；只要不存在公序良俗等特殊的政策性理由，法律原则上尊重此种
规范。另一点是对于事后规范，注重集群住宅的整体利益，亦即“提高多数业主的健康、幸福，以
及精神的安适”之目的。所谓“合理性”，不正是意味着提升集群住宅的整体利益吗？在此基础上，
通过补偿制度寻求对少数方的保护，万不得已的情况下，也可能要牺牲少数方的一部分利益。各
学说用语虽有不同，实际的思考方法似乎依然围绕着这些要点。 
《重述》的处置方法粗看似乎颇为繁琐，实际上受学说的影响亦甚为明显。根据《重述》，针
对专有部分，可以由理事会决定或简单多数赞同决定的规范，基本上以有溢出效果的行为为对象。
这恐怕是对溢出效果标准的借鉴。而溢出效果标准又与集群住宅的整理利益相关，因为对不具有
溢出效果的行为加以规范，与集群住宅的整理利益几乎无关。另外，有关特别不利益之规定，一
方面吸收了类似影响标准，另一方面亦重视业主的信赖利益，坚持了禁止不当之利益、负担移动
的立场。所以，要求获得蒙受特别不利益之业主的同意，可以说实际上向这些业主提供了一种补
偿制度。145 最后，表决权与负担金的再分配需要全体业主一致决定，则是因为它们属于纯粹的财
富转移型规范，于此，效率标准的影响或许也可见一斑。 
 
 
第二章 日本法之处置方式 
 
第一节 问题之位置 
 
在日本法上，又该如何处置集群住宅业主团体的规范问题呢？在对此展开研究之前，笔者先
想分析一下该问题所处的位置。换言之，也就是想先探讨一下其他法制度是否分担了此种规范实
现的功能，或者各项制度的作用之间有何种关联。以下试举共有、相邻关系与地役权，以及侵权
行为这三项制度，简单说明它们与本文论题的关系。这样，明确在整个民法体系中所处的位置，
或许有助于理解本文论题之意义。并且，对于与《区分所有法》、规约不相抵触之事项，民法之一
般规定具有补全性功能，所以对集群住宅业主而言，这些规定也具有重要意义。 
一、与共有之关系 
说起集群住宅，恐怕首先想到的就是区分所有建筑物，确实，建筑物区分所有的法制度可谓
                                                   
143 Restatement §6.10, comment f. 
144 Restatement §6.10 (2)。此外，基于情事变更，法院无需得到蒙受不利益之业主的同意，亦可变更规约。 
145 关于此点，详见第二章第三节二、。 
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集群住宅法制之主轴。对于建筑物区分所有权的法律构造，历来大致有两种学说：单独所有说，
即建筑物区分所有为单独所有之一种；共同所有说，即建筑物区分所有为共有之特殊形式。146 然
而，昭和 58年（1983年）的《区分所有法》修改实际上是以共同所有说为出发点进行的，此后，
通说亦逐渐转变为共同所有说。147 笔者也认为，区分所有权基本属于共同所有，或谓共有之一种
特殊类型。148 与普通的共有相比，其特征在于强烈的共同性、团体性。也就是说，非但形式上的
共有部分，甚至专有部分实质上亦带有一定的共有色彩。此外，虽然称作共有部分，但并不像通
常所谓的共有那样，可以随时请求分割、转让。149 
本文讨论的集群住宅业主团体之自治规范，若从共有角度观之，有如共有人之间，针对共有
物的利用、维护缔结之协议。在此，又可以见到区分所有较普通共有更为强烈的团体性。例如，
规范之内容不仅限于共有部分，还可能涉及专有部分之利用。此外，对普通之共有而言，共有物
之变更必须经全体共有人同意，而对集群住宅内的共有设施等共有物施加的变更，原则上依特别
多数方式表决通过即可实行；并且，还可以通过规约将此要求降低为简单多数。 
二、与相邻关系、地役权之关系 
民法上的相邻关系专以邻接土地间的利用关系为中心构建，然而，有关邻接建筑物，特别是
如今的区分所有建筑物的相邻关系，包含着与土地相邻关系不同的侧面。不同于自然连接的土地，
对具有密闭空间，可以独立发挥功能的建筑物而言，除却一部分例外情况，150 几乎很少存在越界
使用他人之财产的必要性。况且，供各区分所有人用益的部分基本属于共有部分，相比相邻关系，
其更多遵循的是共有之法理。故而，建筑物相邻关系被让给了作为民法特别法的《区分所有法》。
可是，《区分所有法》对此——特别是有关以调整专有部分利用为目的的相邻关系——直接涉及的
内容也不多，151 可以说主要将其交给了以规约为首的自治规范来调整。换言之，区分所有建筑物
之相邻关系颇多依赖于因《区分所有法》而生之管理制度。152 另一方面，对于区分所有人团体制
定之自治规范的性质，据说历来之主要学说将其视为一种相邻关系性质的约束。153 
                                                   
146 玉田弘毅《区分所有権の法的構成》，载加藤一郎、米仓明编《ジュリスト増刊．民法の争点 I》146页，有斐
阁，1985年。 
147 玉田前揭注 146，147页。对此的反对意见，参见丸山英气《区分所有法の理論と動態》52页，三省堂，1985
年。 
148 若具体言之，广义的共有之中尚包含狭义之共有、总有与合有这三种形态，也有学说主张区分所有属于合有（例
如石田喜久夫教授的学说，参见玉田前揭注 145，146页）。然而，由于总有、合有未必是有固定含义之概念（近
江幸治《物権法》（初版补订版）245页，成文堂，1998年），所以或许不如将区分所有作为共有的一种独特类型
为好。 
149 丸山英气《区分所有法の現代的課題――区分所有者団体と区分所有者の対立とその調整》，载日本律师联合
会编《現代法律実務の諸問題（上）》213页，1993年。 
150 例如，为修理自己的专有部分而利用相邻的房间等。 
151 该法第 6条第 2项设定了使用其他区分所有人之专有部分，以及不属于自身专有之共有部分的权利。 
152 丸山英气编《区分所有法》36页，大成出版社，1984年。日本的《区分所有法》将规约、集会等作为区分所
有建筑物的管理制度。 
153 小沼进一《建物区分所有権と団体的性格――フランス法との対比において》，载《青山法学論集》第 32卷第
3、4合并号 448页；有关反对意见，参见玉田弘毅《建物区分所有法の現代的課題》71页，商事法务研究会，1981
年。 
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从所有权内容之扩张、缩限的方面来看，建筑物的相邻关系亦与土地的相邻关系具有相同性
质。特别是气体、异味、噪音、震动等的流入等，在区分所有建筑物内也完全可能发生，对此，
若有自治规范加以调整自不待言，在此种调整不完备的情况下，仍应援用民法及判例上有关相邻
关系之规定加以应对。154 
不过，依靠自治规范对邻接建筑物（或单元）的利用关系加以调整，这是通过业主间的合意
进行的，并非所有权内容之当然扩张、缩限，在这一点上，与相邻关系相比，更接近于地役权。155 
但是，地役权是为自己土地之便宜，使用他人土地之权利，156 而集群住宅业主团体的自治规范意
图实现的目的在于住宅之利益，且不限于对他人土地（或住宅）之利用（例如，禁止宠物之规范）。
因此，这种规范并不直接属于地役权。虽然如此，但倘若着眼于利用其他不动产这一侧面，那么
集群住宅业主团体的自治规范似乎亦与役权存在某种联系。美国法将与此类规范相关的法律规则
置于 servitude＝地役权157 法之地位。虽然 servitude未必是与地役权具有相同含义之概念，但或许
其中多少包含有一些启示。 
三、与侵权行为之关系 
有关集群住宅居民之间发生的噪音、异味、煤烟等滋扰生活环境的问题，当然可以依据普通
的侵权行为法理论，通过损害赔偿、停止侵害加以解决。158 不过，历来侵权法上的滋扰生活环境
规则，是以无特殊关系的普通人为设想之主体的（或无需重视当事人之间的关系），基本上不考虑
当事人之间的磋商问题。因此，这些规则以一般社会生活中的容忍限度为标准，判断滋扰之有无。
159 然而，实际上一般应该容忍的侵害究竟到何种程度为止，要对此确立标准极其困难。160 
另一方面，集群住宅业主非但存在物理上的紧密联系，还具备人际的团体性关系，所以与社
会上普通人之间的关系有别。特别是，通过团体内部的磋商，可以为噪音等设定更为明确的标准
（例如，规定弹奏钢琴或唱卡拉 OK的时间）。并且，这种标准未必与一般社会生活中的容忍限度
相一致；毋宁是根据各集群住宅的具体情况，设定具有个性的标准。例如，对于面向老人的住宅，
就可以设定比一般容忍限度更为严格的噪音限制标准；反之，对面向青年的住宅而言，声响的允
许范围可以比一般的容忍限度更宽。因此，作为团体内磋商结果的自治规范也可以为集群住宅中
的“滋扰”行为设定标准，在此意义上，它是对侵权法之滋扰生活环境规则的补充或具体化。不过，
如果团体未设置特别规范，那么仍然要借助于侵权行为法的规则。 
此外，对违反这种标准者，还可以采取《区分所有法》上的特别措施。161 这一点与集群住宅
                                                   
154 此点与侵权行为法亦相关联，参见本节三、。 
155 有关相邻关系与地役权之关系，参见我妻、有泉前揭注 121，283页。 
156 近江前揭注 148，281页。 
157 译文从田中英夫编辑代表《英米法辞典》，东京大学出版会，1991年。 
158 丸山前揭注 149，222页。 
159 加藤一郎《（法律学全集）不法行為》（增补版）126页，有斐阁，1974年；潮见佳男《不法行為法》54页，
信山社，1999年。 
160 加藤前揭注 159，126页。 
161 例如，根据该法第 57条请求停止侵害。 
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业主团体的执行权限相关，本文不拟详论。 
 
第二节 作为规范之依据的规约与集会决议 
 
在日本的法体系中，调整集群住宅之法律关系的主要法律是《区分所有法》，经过昭和 58年
（1983 年）的修正，《区分所有法》的团体性更趋强化，有学者认为该法通过团体合意，限制了
区分所有权的所有权性质。162 具体以言，第一，正面承认了区分所有权人的自治具有团体自治的
性质，将规约与集会决议明确置于为顺利实现自治而设立之制度的位置；第二，作为区分所有权
人的意思形成方式，广泛引入了多数赞同通过的制度，显著强化了针对各区分所有权人的团体性
约束。163 
鉴于这种团体性，业主团体的自治规范将对区分所有关系起到重要的作用。《区分所有法》设
想的制定此类规范的途径有二：规约与集会决议。以下在本文论题的范围内，简要分析有关规约、
集会决议成立及事项的规定。 
一、规约 
1 规约的设定、变更与废止 
规约的设定及改废原则上“依区分所有权人及表决权之各四分之三以上多数，由集会决议为
之”。164 此处不以全体一致，而已多数赞同通过方式决定规约的设立、变更、废止，更加强烈地
表现出《区分所有法》的团体性色彩。规定区分所有权人人数与表决权各四分之三以上多数这一
双重要件，是因为考虑到区分所有关系一方面包含以各区分所有权人的份额（专有部分）大小为
比例的经济性利害关系，另一方面又包含共同生活体乃至地域社会的性格。165 
将规约的设立、变更、废止作为一种集会的决议事项，这种规定本身就象征着相对于集会决
议地位的显著提高，规约的意义与作用相对后退的趋势，明确打出了《区分所有法》中“集会中心
主义”的旗帜。166 然而，对于规约中规定的所谓相对规约事项，据此是否可以不必满足有关规约
改废的要件，而通过独立的集会决议加以变更呢？例如，虽然规约中规定了共有部分的管理，但
是否可以依据《区分所有权》第 18条，由集会不经特别多数，而仅以一般多数通过决议，对此规
定加以变更、废止呢？由于法律未对这两个条文的关系加以明确，因而略感有疑问。 
此外，作为保护少数方利益的措施，规约之设立、改废，必须得到因此而受特别影响之区分
所有权人的同意。此项规定与本文论题存在重要关联，因此将留待本章第三节详细分析。有关规
约的设立、变更与废止的规定悉属强行性规定，即使得到全体区分所有权人的一致同意，亦不得
                                                   
162 丸山前揭注 147，52页。 
163 丸山编前揭注 152，171页以下（原田纯孝执笔）。 
164 该法第 31条第 1项前段。 
165 丸山编前揭注 152，179页（原田执笔）。 
166 丸山编前揭注 152，172页（原田执笔）。 
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作出与此相异之规定。167 
然而，《区分所有法》并未规定设立规约之义务，是否设立规约由区分所有权人及开发商自由
决定。而且，即使在区分所有权人团体成为管理组织法人的情况下，此点亦无不同。168 
2 规约事项 
《区分所有法》虽将建筑物等的“管理或使用”规定为规约事项，但这并不限于严格字面意义
上的管理、使用。169 要言之，规约可以规定的事项范围极为广泛。历来，规约事项的内容被大致
分为四类：（1）有关区分所有权人间的基础性法律关系（或所有权层次之法律关系）的规定；（2）
有关区分所有权人间之共同事务处理的规定；（3）有关调节区分所有权人间之利害的规定；（4）
有关对违反义务者采取之措施的规定。170 其中，与自治规范相关者大致为（1）、（2）、（3），尤其
是（1）和（3），因此，本文不拟对（4）多做研讨。 
再者，规约事项又被分为绝对规约事项与相对规约事项，前者指唯以规约之形式方可规定的
事项，后者指可由区分所有权人以规约以外之方式自由设定的事项。171 上段分类中的（1），因为
关系到区分所有权人间基础性的、所有权层次的法律关系，所以被作为绝对规约事项。此外，属
于（2）的事项中，有关共有部分管理之共有人意思决定的方法、集会之召集、集会之决议方法以
及表决权等内容，多被作为绝对规约事项。而属于（3）、（4）者则一般不被包含在绝对规约事项
之内。172 
另一方面，对于相对规约事项，《区分所有法》的规定中虽然提到数项，但实际上其范围可以
较此宽广得多。173 然而，针对相对规约事项之范围，《区分所有法》并无直接规定，似乎是想借
助规约的设立、改废要件（该法第 31条第 1项），从程序上来实现规约事项的妥当性。在对判例
加以整理的基础上，学者提出了几项有关规约事项界限的要点，但是这些要点仍然很大程度上依
赖于有关上述要件的判例。174 换言之，很难将规约事项的妥当性与保护少数方的问题分离开来考
虑。不过，平成 14 年（2002 年）的法律修改新增加了有关规约事项之妥当性问题的原则规定，
其详细内容将留待本章第三节讨论。 
3 原始规约 
根据《区分所有法》，开发商可以通过两条途径制定原始规约。其一是以征得全体区分所有权
人书面同意的方式制定规约。175 也就是说，在开盘出售之际，开发商即预备好原始规约的原案，
每向一名业主出售住宅，就征得一名业主的同意，在汇集全体业主的书面同意之后，该规约即告
                                                   
167 丸山编前揭注 152，180页（原田执笔）。 
168 但有学者指出，实际上行政机构在促使设立规约（丸山编前揭注 152，175-176页，原田执笔）。 
169 丸山编前揭注 152，174页（原田执笔）。 
170 水本等编前揭注 1，58页（原田执笔）。 
171 有关具体内容，参见水本等编前揭注 1，58-59页（原田执笔）。 
172 丸山编前揭注 152，193页（原田执笔）。 
173 丸山编前揭注 152，194页（原田执笔）。 
174 水本等编前揭注 1，59-60页（原田执笔）。 
175 该法第 45条第 2项；根据平成 14年（2002年）的修正，除书面外，还可通过电磁方式进行。 
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成立。另一条途径是：开发商可以作为“最初拥有全部专有部分之业主”，凭借公证文书制定规约。
176 但是，由于凭借公证文书制定的规约只能就一定范围内的事项作出规定，177 所以，实际上很
难籍此途径制定全面性的原始规约。实务上，开发商较多利用书面同意的方式来设立原始规约。178 
然而，问题在于如此设立之原始规约究竟于何时成立。凭借公证文书之规约，由于在记载此
规约的公证文书依法作成之时即告成立，所以在出售不动产之前就可以发生效力。但是，关于依
据书面同意设立之规约的成立时间，却存在三种主要观点。其一，与通常的书面决议相同，规约
于全体业主的同意齐备时成立。其二，购房者的同意也可能表示其与出售者约定，于将来设立一
定内容的规约，此时，需等待购房者（区分所有权人）之间嗣后重新设定规约，方有规约之成立。
其三，预定出售之建筑物的一部分售出之时（极端情况下，甚至最初的购房者同意设立规约之时），
规约就有可能成立。179 
从逻辑上说，规约系据区分所有权人的意思而定，而区分所有权人的意思最终又是借助多数
赞同通过方式得以体现的，因此，岂止于最初购房者通过设定规约之时，只要承认开发商是最初
的全体不动产之所有人，那么甚至在出售开始之前，规约也可以成立。然而，根据限定凭借公证
文书制定之规约的内容这一点来看，法律原本毕竟将规约视为作为购房者之区分所有权人的规约。
因此，纵然是原始规约，最终原则上还是要等待全体购房者的同意齐备之时，规约方可成立。180 不
过，有人指出：如果开发商中途改变出售方针，将剩余部分，甚至大部分不动产归其自身所有，
并作为租赁不动产，那么没有购房者全体同意，规约不发生效力的观点便是荒诞的。181 倘若如此，
则区分作为开发商之所有权人与作为购房者之所有权人的做法恐怕最终还是无法贯彻。 
另外，就现实而言，由于多数情况下，从开始出售不动产到全部售完需要耗费较长的时间，
因此若拘泥于购房者全体同意，则将出现长时间无规约的状态，恐怕在管理方面将发生障碍。182 虽
然《区分所有法》规定详尽这一优点确实可以减少由缺乏规约带来的危害，但是，法律的规定毕
竟是针对一般情况的，也许无法满足开发商制定有个性之规约的愿望，也无法满足具有特殊需求
之购房者的选择。 
二、集会决议 
1 集会之地位 
                                                   
176 该法第 32条。 
177 具体言之，包括以下 4种：（1）设定该法第 4条第 2项的规约共有部分之规约；（2）设定该法第 5条第 1项的
规约基地之规约；（3）根据该法第 22条第 1项但书（以及按该条第 3项准用此但书之情形），为实现分离处分专
有部分与基地利用权而设立之规约；（4）根据该法第 22条第 2项但书（以及按该条第 3项准用此但书之情形），
以各专有部分为基准确定基地利用权份额之规约（参见丸山编前揭注 152，188-189页）。 
178 法务省民事局参事官室《建物区分所有法改正要綱中間試案補足説明》（以下称为《補足説明》），载 NBL735
号 52页，2002年。 
179 丸山编前揭注 152，183页（原田执笔）。 
180 丸山编前揭注 152，184页（原田执笔）。 
181 区分所有建筑物管理问题研究会编《区分所有建物の管理と法律》93页（玉田弘毅发言），商事法务研究会，
1981年。 
182 丸山编前揭注 152，184页（原田执笔）。 
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《区分所有法》表现出了所谓“集会中心主义”的姿态。在此基础上，可以说集会成为了区分
所有建筑物的核心管理机制，被称为区分所有权人“团体具体决定其意思，组成积极之组织体的第
一机关”。183 而且，经多数赞同通过的集会决议，被赋予与规约同等之效力。184 因此，无论是由
规约设置的规范，还是由集会决议设置的规范，对区分所有建筑物的居民而言，其效力并无分别。
本文亦不论规范的成立依据，而认为它们具有相同的性质。185 
另一方面，根据《区分所有法》，除部分例外情况之外，186 不负有召开集会之义务。也就是
说，集会与规约一样，可以被视为任意性管理机构。187 
2 集会决议之事项 
经过昭和 58年（1983年）的修改，有许多事项被明确规定为集会的决议事项。188 其实，由
于集会被作为区分所有权人团体的最高意思决定机关，因此并不限于法律列举之内容，可以由集
会决议规定的事项甚为广泛。凡有关建筑物、基地、附属设施的管理、利用之事项，只要不违反
《区分所有法》的强制性规定，均可成为集会之决议事项；即便规约对此无特别规定，情况亦无
不同。189 
在决议事项中，根据通过所需之表决条件的不同，又分为特别决议事项（需特别多数赞同通
过）与普通决议事项（经简单多数赞同通过）这两类。属于前者的，均由法定。具体而言，包括：
（1）共有部分、基地、附属设置之变更（性状、效用无明显变化者除外）；190 （2）规约之设定、
变更与废止；（3）管理组织法人之设立与解散；191（4）针对违反义务之区分所有权人的使用禁止
请求、区分所有权拍卖请求，以及针对占有人的交付请求；192 （5）修复决议；193 （6）重建决
议；194 （7）有关住宅区内建筑物之规约设定的特别规则；195 （8）认可住宅区内之建筑物重建
的决议；196（9）住宅区内数幢建筑物之统一重建决议；197 （10）团体内各幢建筑物之所有权人，
对团体内建筑物统一重建决议给予认可之决议。198 除此以外的事项，均为普通决议事项；因此，
                                                   
183 丸山编前揭注 152，199页（原田执笔）。 
184 该法第 46条。 
185 这一点上，美国的《重述》亦采类似立场：由于规约的变更亦可由集会决定，因此或许也可以认为其采用了相
同的“集会中心主义”。 
186 存在管理者或管理组织法人的情况属此例外。 
187 有关于此，参见丸山编前揭注 152，198页以下（原田执笔）。 
188 该法第 17、18、21、31条等，详细内容参见丸山编前揭注 152，206页（原田执笔）。 
189 丸山编前揭注 152，205-206页（原田执笔）。 
190 需区分所有权人及表决权的各（以下相同条件者省略）四分之三多数，但可由规约将此条件降低到半数（该法
第 17条第 1项、第 21条）。 
191 四分之三多数（该法第 47条第 1项、第 55条第 2项）。 
192 四分之三多数（该法第 58条第 2项、第 59条第 2项、第 60条第 2项）。 
193 四分之三多数（该法第 61条第 5项）。 
194 五分之四多数（该法第 62条第 1项）。 
195 四分之三多数（该法第 68条第 1项）。 
196 土地共有人之表决权的四分之三多数（该法第 69条第 1项）。 
197 五分之四多数（该法第 69条第 7项、第 70条第 1项本文）。 
198 三分之二多数（该法第第 70条第 1项但书）。 
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有关区分所有建筑物利用、管理之规范，除包含于规约之中者，基本上可以由简单多数赞同通过。 
 
第三节 谋求规约之妥当性的两个条文 
 
在《区分所有法》中，控制自治规范，起到保护少数方之作用的是限制规约内容的第 30条第
3项，以及第 31条第 1项后段。以下将对这两个条文加以探讨，并分析其与判断自治规范之有效
性相关的功能。不过，这两个条文是专门针对规约的规定，199 对除此以外的规范有何影响，尚未
臻明确。 
一、第 30条第 3项 
1 与日本民法第 90条的关系 
平成 14年（2002年）的《区分所有法》修改新设立了第 30条第 3项，以谋求规约的妥当性。
根据该项规定：对于专有部分、共有部分，或建筑物的基地、附属设施（包括有关建筑物基地、
附属设施之权利），规约应综合考虑其形状、面积、位置关系、使用目的、利用状况，以及区分所
有权人支付之对价等诸般情事，基于谋求区分所有权人间利害平衡之目的制定之。 
规约——特别是原始规约——中规定无偿给予一部分区分所有权人共有部分专用权，200区别
对待各区分所有权人的管理费负担201 之类明显不公平的内容，历来为人所指摘。202 迄今为止，
多据日本民法第 90条，将此作为违反公序良俗之事件，否认这类不公平规约的效力。然而，由于
公序良俗的概念过于抽象，所以《区分所有法》的修改试图在新条文的基础上，使问题明确化、
具体化。203 此外，正如从法律修改的过程中可以看到的那样，204 本项规定并非对历来之判例标
准的变更，而是被作为对民法第 90条的具体化。 
所谓公序良俗，系指国家社会的一般性利益秩序，以及社会的一般道德观念。205 针对这一概
念的具体化，自我妻荣博士的学说206 开始，日本民法学界展开了持续的类型化研究。207 内田贵
教授以我妻学说为基础，将违反公序良俗行为的类型分为两大类。即有关某一当事人遭受之损害
                                                   
199 如后文所述，其中一部分内容可类推适用于集会决议。 
200 东京高裁昭和 59年 11月 29日判决，所谓“第一次高島平マンション事件”。 
201 东京地裁平成 2年 7月 24日判决，所谓“本郷ハイツ事件”。 
202 有关历来为人指摘的围绕原始规约之问题，参见镰野邦树、山野目章夫编《マンション法》131-132页，有斐
阁，2003年。 
203 吉田撤《一問一答改正マンション法》34、35页，商事法务，2003年。 
204 例如《建物区分所有法の一部を改正する法律案に関する要綱案（案）》第 2之 3之注；法制审议会建筑物区
分所有法部会的议事录（以下称为“议事录”），日本法务省主页 www.moj.co.jp；镰野、山野目编前揭注 202，135
页。 
205 近江幸治《民法総則》（第 3版）139页，成文堂，2001年。 
206 我妻荣《新訂民法総則》272页以下，岩波书店，1965年。 
207 有关此一类型化的经过，参见川岛武宜、平井宜雄编《新版注釈民法 3》129页以下（森田修执笔），有斐阁，
2003年。 
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或权利侵害的类型；以及较当事人之不利益，更注重违背社会准则（反社会性）的类型。208 若从
此种类型论来看，第 30条第 3项所列举的事项，或许是以有关某一当事人遭受之损害或权利侵害
的类型为中心的，并且，最为重视对利用他人考虑不周、窘迫情事博取不当利益之所谓暴利行为209 
的抑制。也就是说，由法律条文列举数项事由，作为判断规约是否给予部分区分所有权人暴利的
要素。但是，对于除此之外——特别是着重于反社会性——的违反公序良俗行为，本项条文又将
如何处理呢？例如，包含男女差别、歧视外国人等内容的规约是否属于本项调整之范围呢？于此
似不无疑问。210 这些内容并非判断暴利行为之要素，毋宁仍需直接依据民法 90条之法理，否定
其效力。于是，第 30条第 3项虽是将民法 90条具体化之条文，却仍不能控制所有违反公序良俗
之规约。 
2 本项之功能 
本项规定对规约将会产生什么样的作用呢？由于法条刚成立不久，因此尚未见到适用之判例，
以下仅从理论分析入手，试图提供一种假说。 
首先就原始规约展开探讨。通常，制定原始规约的是开发商，他们作为住宅市场上的供给者，
其目的在于追求利润。而原始规约称得上是他们创造出的一种商品，是实现利润追求这一目的的
一种手段。物理性的住宅仿佛计算机的硬件，而规约的条款则有如软件。因而，为最大限度地创
造利润，开发商在这两方面的努力必不可少。另一方面，如果将原始规约作为商品，它就必须遵
从市场机制，回应市场需求。于是，在竞争原理的基础上，也许可以期待开发商为市场奉献多彩
的、更具特性的规约。 
此外，原始规约必然在开始出售之前制定，于其时，开发商尚不知道将来会由谁来购买不动
产，所以，特意将有利于一部分特定的购房者或者有关系的购房者的条款塞进规约，这种情况通
常很难想象。不过，有人指出：同时身为区分所有权人的开发商通过等价交换方式实施开发时，
会将有利于原土地所有人的内容写进原始规约。211 但是，只要这种规约具备在市场上出售的商品
性质，就仍然要接受市场的选择。212 身为区分所有权人的开发商如果制定对自身有利的规约，那
么反过来对潜在的购房者而言，该不动产的魅力就可能减少，在此程度上，出售价格乃至销售利
润都会下降。也就是说，虽然规约对自己有利，而价格却对自己不利。反之，接受这种规约买下
不动产的人，虽然在共有部分利用等方面有所损失，而另一方面，通过价格上的获益可以弥补这
种损失。并且，倘若将有利于原土地所有人的条款写进原始规约，那么对开发商而言，在出售之
                                                   
208 内田贵《民法 I―総則、物権総論》（初版）232页，东京大学出版会，1994年。 
209 近江前揭注 205，139页。 
210 镰野、山野目编前揭注 201，135-136页中写道：“不同于被认为是违反民法 90条之典型事例的种族歧视、宗
教歧视、性别歧视等包含侵犯人权内容的规约的有效性问题，本条规定宣示了对区分所有权人间利害之衡平性的
侵害属于违反公序良俗，此点对实务影响甚巨。” 
211 前揭注 178《補足説明》，53页。 
212 在此意义上，虽然有学者认为“原始规约得不到开发商以外的第三者的监督”（镰野、山野目编前揭注 202，131
页），但是，恐怕仍难逃脱市场的监督。 
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时，它就可能成为不动产价格下跌的因素，因此，开发商有可能通过压低地价等方式，再将这种
负面因素转嫁给土地所有人。213 购买此种不动产之人，比起停车场使用权之类的利益来，大概更
加重视价格的低廉。一言以蔽之，如果能有效运用市场机制，那么原始规约中规定的利益差别，
应该能够被吸收进出售价格之中。在此意义上，虽说对一部分区分所有权人有利，却未必称得上
不公平的规约。若轻易变更、否认原始规约，则可能忽略价格的决定因素，反而招致不公平的结
果。开发商为在市场竞争中获胜而制定出富有魅力的原始规约，或许毋宁是世间之常态。职是之
故，出现明显不公平之原始规约的情况，实际上十分罕见。214 
倘若如此，那么，为了保证原始规约的妥当性，与其直接修正其内容，似乎不如代之以尽力
健全商品房市场为佳。其一是要确保市场的竞争性与透明性，由此可以将监控原始规约妥当性的
责任托付给市场；而发挥这种功能的，应是反垄断法等市场管制法。其二是要确保购房者在购买
不动产时能够表达其真实意思，以获得其对原始规约的（至少是法律意义上的）真正同意。关于
这一点，或许将颇多依赖于以《消费者合同法》215 为首的消费者保护法制。也就是说，应该努力
抑制由开发商行为引发的购房者的“误认”、“为难”。 
不过，原始规约的商品性仅是笔者在考察美国的相关法制的基础上提出的一种假说，日本的
实际情况如何，还有待进一步探讨，也有人对原始规约的商品性提出了不同意见。216 
另一方面，在设定、变更、废止原始规约之外的规约时，情况又是怎样呢？或者说，第 30
条第 3项与第 31条第 1项具有怎样的关系呢？乍一看来，前者是针对规约内容的实体方面的规定，
后者则具有浓厚的程序性色彩。其实，第 31条第 1项后段规定的“特别影响”是重要的实体性问题，
如后文将要叙述的那样，它是掌握着保护少数方之关键的规定。 
在由区分所有权人亲手制定的规约中包含的不公平内容，想来大概只有给少数方带来不利益
的条款了吧。因为，根据多数赞同通过方式，多数方给自己施加苛刻的条件似乎很难想象，即使
一时出现考虑不当，也可以较为容易地变更、废止这些条款。倘若如此，第 31条第 1项通过保护
                                                   
213 在等价交换的开发方式下，或许可以期待土地所有人受让的区分所有权份额，与不存在优惠规约时相比将有所
减少。另外，等价交换开发中，原土地所有人的管理费负担份额过分便宜，嗣后为将此份额稍作公平调整而变更
规约时，对于这种变更是否对原土地所有人产生“特别影响”的问题，在昭和 58年（1983年）《区分所有法》修改
当初，有不少学者、实务工作者认为存在“特别影响”（伊藤茂史等《座談会：区分所有法改正要綱試案について》
载ジュリスト 774号 27页，1982年，玉田弘毅、滨崎恭生、加藤一郎、石田佳治等人的发言）。这虽然是有关后
述第 31条第 1项后段的问题，但是反过来看，或许在上述各发言人的意识中，确实存在着这种规约并非当然无效
的想法。 
214 前揭注 204，2002年 6月 7日的“议事录”中，某位委员言道：“实际上，我们进行了各种问卷调查，确实不像
话的规约其实并未出现……（出现的是）将具有某种理由的内容规定在原始规约（中的情况）”。另外，对于专用
使用权问题，在审议会内部从来就有“这个问题主要原因在于出售时出售方的说明等情况，所以由《区分所有法》
来调整并不妥当的意见”（一场康宏《建物の区分所有等に関する法律（マンション法）の改正の動向》载《法律
のひろば》2002.7，41页）。 
215 2000年，日本颁布施行了《消费者合同法》，该法以消费者与经营者在信息的质、量和谈判能力上的差别为出
发点，通过赋予消费者更大的撤销权，谋求实现消费者的真实意思表示，保护消费者的意思自治。 
216 例如，在法制审议会内部，与都市基盘整备公团有关的委员指出：“我们不认为（原始规约）是商品。由于认
为（原始规约）是自己应该遵守的条件，所以不是作为商品出售的东西”（前揭注 204，2002年 6月 7日的“议事
录”）。 
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少数方，实际上已经可以实现谋求规约妥当性之目的。换言之，对于原始规约之外的规约，第 30
条第 3项的功能与第 31条第 1项原先可以实现的功能发生了重合。不过，前者列举出的事项，对
于判断后者所谓的“特别影响”，或许能够起到提示具体要素的作用。 
二、第 31条第 1项后段 
1 “特别影响”之意义 
第 31条第 1项后段规定：“规约之设定、变更或废止对一部分区分所有权人的权利产生特别
影响时，必须征得其同意。”其中，最重要的问题是“特别影响”的意义。历来，“特别影响”被解释
为“没有合理理由，令特定的区分所有权人承受超过其容忍限度的不利益”；判断是否存在特别影
响的标准被认为是：“比较设定、变更规约的必要性、合理性与一部分区分所有权人由此遭受的不
利益，参照区分所有关系的实际状态，（是否）可以认定这部分区分所有权人遭受的不利益超过其
应该容忍的限度”。217 有关于此的重要判例有最高裁平成 10年 10月 30日判决218 与最高裁平成
10 年 11 月 22 日判决。219 特别是，前者实际上将“特别影响”的一般判断标准模式化了。以下对
这两则判例略作介绍。 
 
[判例 1] 事实：昭和 49年（1974年），区分所有权人 X等从公寓开发商处以 40万日元（普
通轿车）或 30万日元（轻型轿车）的价格，受让位于公寓基地内之停车场的专用使用权，包括这
笔费用在内，该公寓的平均出售价格为 850万日元。当时的规约规定：“停车场唯有专用使用权人
方可使用，其他公寓管理组织的成员对此没有异议”；此外，根据有关管理费的细则，停车场使用
费为普通轿车每月 700日元，轻型轿车每月 500日元。然而，平成 2年（1990年），该公寓的管
理组织 Y重新设定了规约，并根据新规约通过集会决议提高停车场的使用费：不论普通轿车还是
轻型轿车，平成 2年（1990年）的使用费为每月 5000日元，平成 3年（1991年）也为每月 5000
日元，自平成 4年（1992年）起为每月 6000日元。此后，Y向包括 X等在内的 47名专用使用权
人征询是否愿意出让专用使用权，Y共计受让 12个车位的专用使用权。但是，X等拒绝出让其专
用使用权。Y遂要求 X等支付提价后的使用费，X等亦拒绝支付，为此，Y解除了与 X等的停车
场使用合同。于是，X等对 Y提起诉讼，请求确认不存在支付提价后之使用费的义务。 
判决要旨：《区分所有法》第 31 条第 1 项后段所谓“产生特别影响时”系指：将规约设立、变
更等的必要性、合理性与一部分区分所有权人由此遭受的不利益加以比较衡量，参照该区分所有
关系的实际状态，可以认定这种不利益超过区分所有权人之容忍限度的情况。虽然使用费的提高
一般说来会造成不利益，但是，于承认提价的必要性、合理性，并且提价后的使用费就该区分所
                                                   
217 滨崎恭生《建物区分所有法の改正》243页，法曹会，1989年；水本等前揭注 1，63页（原田纯孝执笔）。 
218 所谓“シャルマンコーポ博多事件”，日本《最高裁判所民事判例集》（民集）52卷 7号 1604页，《判例時報》
1663号 56页，《判例タイムズ》991号 288页（原审为福冈高判平 7.10.27，《判例時報》1557号 94页，《判例タ
イムズ》909号 192页）。本文以下称为“判例 1”。 
219 所谓“第二次高島平マンション事件”，《判例時報》1663号 102页，《判例タイムズ》991号 121页（一审为东
京地判平 6.3.24，《判例時報》1522号 85页）。本文以下称为“判例 2”。 
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有关系而言，属于社会通念上适当之数额的情况，专用使用权人应容忍使用费之提高，应该认为
有关使用费提高之规约设定、变更等不属于对专用使用权人的权利产生“特别影响”之情形。至于
提价后的使用费在社会通念上是否适当，则应综合考虑该区分所有关系之诸般情事，例如：（1）
当初受让专用使用权时支付的对价金额，以及该金额与公寓本身价格的关系；（2）受让当时周围
类似停车场的使用费，及其迄今为止的变动；（3）于此期间公寓停车场所占基地的价格与税收等
的变动；（4）专用使用权人迄今业已使用停车场之期间；（5）维持、管理停车场所需费用等。就
本案而言，一方面，作为受让专用使用权的对价，X 等支付了在当时来说颇为高额的价金；而另
一方面，（1）X等已经以低廉的使用费持续使用停车场 10余年，（2）增设停车场以及借用临近停
车场的使用者每月要支付 1万日元的使用费，（3）使用费即便提高之后，与增设停车场以及借用
临近停车场的使用费相比仍甚为低廉，并且，提价亦分阶段进行。参照这样两方面的情事，要判
断使用费的提高额度在什么范围内是适当的，确实不易。不过，即使不能就此承认提价后的使用
费在社会通念上是适当的，仍可以承认在此范围内之一定额度属于社会通念上之适当数额；于此
情形，若无特殊情事，在此限度内，规约的设定、变更等并未对专用使用权者产生“特别影响”。 
 
[判例 2] 事实：Y 在自己所有的土地上建造了公寓，将建筑物专有部分的区分所有权与基地
的共有持分权出让，其本人亦取得了一层店面部分的区分所有权。Y 在出让时，经其他区分所有
权人同意，设定规约规定：Y 对该公寓的外墙、屋顶和基地（包括停车场）享有无偿的专用使用
权。然而，在此之后，区分所有权人组成了 X管理组织，重新设定规约，并根据新规约通过集会
决议，决定消灭西南侧停车场的专用使用权（消灭决议），并将其余部分的专用使用权有偿化（有
偿化决议）。随后，X 提起诉讼，要求 Y 根据有偿化决议的规定支付专用使用费，并请求法院根
据消灭决议确认西南侧停车场的专用使用权不存在、颁发使用禁止令等。 
判决要旨：关于消灭决议，Y 从出让区分所有权之初即在公寓的一层店面营业，为其客人及
自身停车需要而取得停车场的专用使用权，若仅剩下南侧停车场，则对 Y的继续经营将有产生障
碍之虞；而其他区分所有权人则是于不存在为自己所用的停车场这一前提下购买公寓的。考虑到
上述情事，难言 X主张的区分所有权人之必要性，将超过 Y为商业活动而有必要使用停车场这一
利益。Y因西南侧停车场专用使用权消灭而蒙受的不利益将超出其容忍限度，消灭决议对 Y的专
用使用权产生了“特别影响”，未经 Y同意的消灭决议不具有效力。但是，关于有偿化决议，将历
来无偿的专用使用权有偿化，要求专用使用权人支付使用费，虽然一般说来会给专用使用权人带
来不利益，然而，于承认有偿化的必要性、合理性，并且对该区分所有关系而言，设定之使用费
属于社会通念上适当之数额的情况，专用使用权人应当容忍专用使用权的有偿化，不应认为这种
有偿化决议对专用使用权人的权利产生“特别影响”。 
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以上两个判例虽然与停车场的专用使用权这一特定问题相关，220 但在“特别影响”这一点上，
几乎使用了相同的语言，为其设定了一般性的判断标准。若加以整理，其要点如下：首先，确认
规约设定、变更等的必要性与合理性；其次，分析由此种设定、变更等给特定区分所有权人带来
的不利益；进而将此不利益与社会通念上的容忍限度进行比较，仅于前者超过后者的情况，方才
承认“特别影响”。由此可见，所谓“影响”系指不利益，然而是否“特别”则并非是否存在不利益这
一质的问题，而是一个量的问题。对停车场的专用使用费而言，在一定范围内，提价本身几乎总
会被认为是正当的，至于是否产生“特别影响”，则是如何决定此范围的问题。221 
对于何为规约设定、变更等的必要性与合理性，虽然判例并未加以明确，但或许可以认为系
指给区分所有权人整体带来正当利益之意。不能给整体带来正当利益的设定、变更，难言必要，
而专给他人课加不利益之规约，就更无合理可言。于是，为实现凭多数赞同通过方式新设、变更、
废止规约之目的，必须满足两项要件：一为这种行动带来的整体利益超过其对一部分区分所有权
人带来的不利益；二为一部分区分所有权人承受的不利益尚在容忍限度之内。反过来说，如果以
上两项要件有一项不能满足，即可认定产生了“特别影响”。 
不过，在判断容忍限度之际，需要重视各区分所有关系的实际状态，也就是说，此处所谓“容
忍限度”与普通民法上作为所有权限制的“容忍限度”，可以存在量上的区别。另一方面，于考察此
种实际状态之时，前述第 30条第 3项列举诸要素或许可资参照。 
2 本项之功能 
就以上构造来看，第 31条第 1项后段首先可以阻止不利益大于利益的规约新设、变更，也就
是说，具有防范无效率之设立、变更的作用。同时，也可以防止剥夺一部分区分所有权人之利益，
将此转变为其他区分所有权人之利益，亦即可以达成避免纯粹的“财富转移型”新设、变更之效果。
不过，这些都是原则，如果得到蒙受不利益者的同意，那么作为例外，也可以认可不具效率之设
立、变更。222 
一方面，在有效率的情况下，如果一部分区分所有权人承认的不利益超过一定范围，则需要
这些区分所有权人的同意，换言之，也就是给予他们发言权，而发言权又常常会转变为事实上的
利益。为得到这些人的同意，大概其他的多数区分所有权人必须支付某种形式的对价。最为直接
的当然是金钱，除此之外的其他形式亦无不可。概言之，蒙受不利益者应能得到补偿。而且，这
种补偿可能超过其承受的不利益，因为如果仅仅填补损失，则不过是维持现状，尚不足以构成表
示同意之激励。反之，从多数方的立场来看，为获取同意而给予的补偿，也是为获取利益而支出
的成本。在支出成本之前，必定会与利益加以比较，只有在合算之时才会与少数方进行交换。也
                                                   
220 关于停车场专用使用权，以及更为广泛的专用使用权问题，参见玉田前揭注 153，184页以下；丸山前揭注 147，
181页以下；丸山英气《駐車場専用使用権の設定対価の帰属、廃止、使用料増額》，载《私法判例リマークス》
2000（上）26页以下；镰野邦树《マンション駐車場の専用使用に対する使用料増額決議及び消滅決議、有償化
決議の効力》，载《判例時報》1682号 202页以下等。 
221 类似观点参见直井义典对“判例 1”所作评述，载《法学協会雑誌》117卷 12号 140页。 
222 但是，对理性之人而言，或许难得会作此同意吧；即便与此忍受不利益，恐怕也是为了在他处谋求更大的利益。 
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就是说，在可以认定“特别影响”的情况下，区分所有权人通过磋商，通常可以取得具有效率的规
约；进而，还可能将获得之利益，在多数方与少数方之间按某种比例进行分配。223 从这一点来看，
可以说第 31条第 1项后段发挥着与《重述》颇为相似的功能。从法经济学的观点看，这种状态即
是所谓的 Kaldor-Hicks Efficiency。问题是，倘若少数方中的一部分人无论得到多少补偿，都执意
不肯同意，又该如何是好？在法经济学上将这类人称为“抵抗者”（holdout），实在是妨害效率之因
素。224 
但是，同样在有效率的情况下，如果一部分区分所有权人承受的不利益尚未超过一定范围，
则无需其同意，多数方径可制定对自身有利的规约，换言之，不给予少数方发言权。此时，多数
方为获取利益而产生的成本实际上转嫁给了少数方。从经济学的角度看，也就是发生了所谓外部
化（externality）的问题。依据判例与学说见解，这属于社会通念上应该容忍的成本。问题是，到
底为什么根据社会通念，一部分人必须为另一部分人的私人利益（而非公共利益）承担成本？笔
者甚感其理由薄弱。那么，民法上通常所谓的“容忍限度”为何被得以承认呢？下面以最具代表性
的有关相邻关系的规定为例做一分析。这部分规定涉及的几乎均为若不给相邻不动产造成损害就
无法维护、利用自身之动产，亦即必要性特别高的情况。如果完全不损害邻地，自己的财产价值
就可能大幅度减少，换言之，为了防止大的不利益，不得不造成小的不利益。因此，邻地所有权
人应当在一定范围内容忍这种加害，从社会全体的角度看，这样做也是成本最小的合算之举。但
是，纵然如此，在多数情况下，法律仍然要求向邻地所有权人支付补偿。225 这样看来，所谓“容
忍限度”，虽然意味着在一定范围内容忍他人的加害，却未必意味着无偿地忍受这种加害。根据私
法自治，原则上只能凭借权利人自身的意思的对其权利施加损害，出于特别理由，不问权利人的
意思即可施加损害的情况实为例外。忍受这种例外难道不是“容忍”的本来意思吗？反之，在区分
所有关系中，给予多数方的利益未必像相邻关系那样具有高度的必要性。因为，如果住宅连如此
基本的条件都不具备，那么居民最初就不会搬进去。由此观之，对于这种必要性与优厚待遇不成
比例的情况，似乎不无可疑。而且，如与承认“特别影响”（即超出“容忍限度”）的情形比较来看，
正如前段已经指出的，倘若存在“特别影响”，那么多数方为了扩大其利益，不仅要承担全部成本，
而且还可能要与少数方分享一部分利益。由于承受的不利益在量上的差别，少数方的地位陡然发
生变化，或许此亦难谓公平。 
如果按照判例的态度，那么判断设定、变更规约等的效率性（指利益超过不利益）将成为法
院的任务（至少当不利益尚未超过“容忍限度”之时）。然而，法院并非处于作此判断的最佳地位，
因为最能了解规约变更等之意义的不是法院，而是实际进入区分所有关系的当事人。也就是说，
无论是利益还是不利益，实际承受之人都要比作为外人的法官更能明确认识其重要性。这不仅是
                                                   
223 根据博弈理论，合理的比例应为 1/2（Cooter & Ulen前揭注 112，74页）。 
224 然而，对理性之人而言，出现“抵抗者”的概率也许是比较低的。根据美国的实际调查，在 38名异议者（亦即
有同意权者）中间，出现“抵抗者”的概率小于 10%（Natelson前揭注 48，87页）。 
225 日本民法第 209条第 2项、第 212条、第 221条第 2项等。 
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因为物理距离的关系，如前所述，对于自己居住的地方，居民会赋予其独特的价值，而要由他人
来衡量这一价值则十分困难。226 职是之故，对规约变更等而言，确保效率的任务毋宁交给当事人
更为有利。为实现这一目标，就有必要防止成本外部化的问题。因为在由他人负担成本的情况下，
即使采取利益低于成本的行为，对行为者而言亦无妨碍，对其追求效率的激励便会消失。从这一
意义上看，正是由于判例允许一部分成本外部化，所以法院才不得不对效率问题做出判断。反之，
如果多数方（通过给予少数方补偿）负担起规约变更等的全部成本，那么或许他们就只会在利益
确实超过成本的场合方才实施变更等行为。 
此外，“特别影响”的量性判断标准中存在许多不明确的因素。即便对于类似的事实，是否可
以认定“特别影响”，也会因判断者不同而得出不同结论。例如，对于几乎相同的禁止经营饮食店
的规约变更，有的判例认为其不构成“特别影响”，227 有的判例则认为其构成。228 再者，对于禁
止将专有部分用作居住以外之目的的规约变更，是否构成“特别影响”，学者之间也出现了意见分
歧。229 连具有专门知识者，对是否存在“特别影响”尚且一言难尽，那么对于普通的区分所有权人
而言，这一问题就更为扑朔迷离了。由于这种暧昧性，纠纷就更容易发生，诉讼也可能更多出现。
230 
“特别影响”不仅涉及规约的设定、变更、废止，根据前述“判例 1”，其还可类推适用于以规约
为依据的集会决议。此外，根据《区分所有法》第 17条、第 18条，共有部分的变更、管理，如
果给专有部分的使用造成特别影响，也需要受此影响之区分所有权人的同意。在判断这些“特别影
响”之际，使用的标准原则上与第 31条第 1项后段相同。231 
三、小结 
从以上内容来看，对于由规约设置之规范的妥当性问题，日本法所能发挥的功能与美国法大
体相似。也就是说，阻止违反公序良俗与无效率的规范成立，并给予因规范而承受不利益者一定
程度的补偿。 
但是，与美国法相比，日本法的特色在于不区分事前规范与事后规范。特别是，将原始规约
                                                   
226 用法经济学的观点看，也就是说，法官的信息成本（information cost）要高于当事人。 
227 福冈地小仓支判平 6.4.5，《判例タイムズ》878号 203页。不过，对于本判决，有人指出：自始其他“多数居民
就认识到一楼不能经营饮食店”。 
228 最高裁平 9.3.27判决，《判例時報》1610号 72页、《判例タイムズ》947号 204页，但如此判决的理由不太清
楚。 
229 赞成说为滨崎前揭注 217，224页；反对说为稻本洋之助、镰野邦树《コンメンタールマンション区分所有法》
172页，日本评论社，1997年。但是，两者都不是在进行详细讨论后得出各自结论的。 
230 不过，从判例的数量来看似乎诉讼并不那么多。据笔者调查，自昭和 58年（1983年）法律修正以来，围绕第
31条后段展开的判决，公开刊物登载的仅有 9件。除前揭注 218、219、227、228的 4件之外，还有：东京地判
昭 61.9.25，《判例時報》1240号 88页（否定）；东京地判昭 63.11.28，《判例タイムズ》702号 255页（否定）；东
京地判平 5.3.30，《判例時報》1461号 72页（否定）；东京高判平 6.8.4，日本《高等裁判所民事判例集》47卷 2
号 141页，《判例時報》1509号 71页，《判例タイムズ》855号 301页（一审横滨地判平 3.12.12，《判例時報》1420
号 109页，《判例タイムズ》775号 226页，均为否定）；福冈高判平 8.5.30，《判例時報》1589号 62页，《判例タ
イムズ》938号 135页（否定）。 
231 神户地判平 9.5.27，《判例時報》1636号 119页；水本等编前揭注 1，35-36页（小沼进一执笔）。 
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的性质与其他规约等同视之，认为其商品性较弱。产生这种特色的原因或许最终还是在于日本集
群住宅的开发情况及其法律制度，不过，由于笔者缺乏具体资料，以下仅对其原因提出三点假设，
作为今后可能的研究方向。第一，集群住宅内共有设施的多寡。共有设施越多，就越有必要制定
详细的利用、管理计划，因而，或许开发商能够发挥原始规约个性的余地也越大。第二，都市基
盘整备公团232 的存在。如果具有公性质的机构，大规模参与住宅的供应市场，有可能钝化市场的
竞争，而该机构采用的规约实际上也可能对其他住宅供应者产生模型似的影响。233 第三，《区分
所有法》的细致规定及标准规约的存在。由此，对规约内容细加琢磨的必要性降低，倘若法律规
定与标准规约被视为权威模型采用，那么开发商再要另行制作有特色之规约的动因也许就会减小。
234 
此外，根据日本法，可以获得补偿的对象也许会变得较为狭窄一些。对此，前面已经详细叙
述了笔者的个人见解，这里不再赘言。不过，如果仅从这一点看，似乎感到日本法上的团体性色
彩较之美国法益发浓厚。235 
 
 
结论 
 
应当在符合集群住宅特征的法制下，对业主团体的自治规范加以规制，这一点自毋庸多言。
以下，试图在前述比较法研究的基础上，摸索中国将来可能的法律构造，并作为本文之结论。 
一、从比较法研究得到的启示 
从迄今为止的比较法研究来看，在规制集群住宅业主团体的自治规范方面，美国法与日本法
实现的功能似乎没有太大的差别。试图求得规范对业主整体的效率，以及通过补偿求得多数方与
少数方之间的平衡，这些在两国法律上基本都是一致的。从本文以上探讨的各项问题之中，也许
可以得到两点启示。 
1 不应忽视原始规约之意义 
尊重原始规约所包含的规范可谓美国法中最为突出的方面，不过，如前所述，也许由于集群
住宅法制的现状，日本法则将原始规约与一般规约等同视之。这一问题虽然最终与各国的住宅状
况相关，但是笔者在此仍想谈一些个人意见。 
                                                   
232 日本都市基盘整备公团（简称都市公团）成立于 1999年，其前身是成立于 1955年的日本住宅公团，其主要职
能在于提供都市住宅、参与都市环境建设。 
233 公团方面人士对原始规约的认识，参见前揭注 216。 
234 围绕第 30条第 3项的新设，在法制审议会中出现了如下意见：“迄今为止，关于原始规约的问题，虽然开发商
方面因应不动产的特性，努力寻求各种各样的规约方案，然而对于这种情况，也许越努力今后越有可能成为发生
麻烦的原因，有惧于此，（开发商）便无法再行努力，恐怕只得采用统一的规约方案了”（前揭注 204，2002年 8
月 22日的“议事录”）。 
235 但从通过决议所需之表决条件来看，则又未必如此。 
42 
由开发商制作的原始规约对集群住宅的开发而言，具有重大的意义。首先，原始规约使得各
个集群住宅项目的魅力得以发挥。开发商实现其对开发区域之总体规划的途径不外乎有二。一为
物理性的建筑、设施配置。建造公寓、种植绿化当然是重要之举，然而仅有这些还不足以解决所
有问题。如果缺乏一定的规范，那么配置好的设施也将难以维持其状态、利用目的。将会所改为
仓库，对绿化加以破坏，这些行为不但让开发商的设计付之东流，也将严重损害住宅业主的信赖。
而且，开发目的未必都能通过硬件得以实现。例如，在开发面向老年人的集群住宅时，噪音控制、
照护服务等都不是单纯依靠物理性设施就能解决的问题，毋宁要在事先对生活方式、服务供应等
作出规定。为实现这些目标，开发商制作原始规约，将其开发意图包含其中也许是必不可少的。
因此，只有认识到原始规约的重要性，才能充分激发开发商的创造力，使其适应市场的多样化需
求，努力开发出有个性的住宅项目。在此意义上，原始规约俨然与不动产的状态、位置并驾成为
评价集群住宅价值的一项标尺。 
另一方面，与住宅业主相比，开发商更具有专门知识，也更有组织能力，对其而言，制作规
约的成本较小。换言之，如果开发商对开发项目具有全方位的认识，并能充分利用其独有的经验
与知识，那么制作规约的信息成本将会减少。并且，由于开发商可以独自制作规约，与由众多业
主共同制定规约相比，还能大量节省协调成本（coordinating cost）。再者，从最初之业主入住时起，
到大部分物业售完时止，也许要经历相当长的一段时间，如果将制定规约的任务交给业主，那么
在此期间，物业的管理运营就可能被荒废，这对住宅业主而言也绝非有利。 
职是之故，在立法时，有必要充分认识原始规约的上述性质，不应将其作为临时的、暂定的
规约而等闲处置。 
2 通过磋商解决纠纷的方式值得期待 
通过给予因自治规范而蒙受不利益的少数方同意权，以促进多数方与少数方之间的磋商，这
是美国法与日本法都具有的功能。通过自主磋商解决集群住宅业主间的纠纷也许最值得期待，其
原因在于集群住宅生活的特性。居住关系原则上是一种持续性的关系，而且，生活于紧密联结的
空间之中的人，不但接触频繁，还可能共同拥有相当价值的财产。另外，普通人也许一般都不会
愿意在构筑自己生活场所——“家”的地方制造紧张氛围，毋宁希望与周围的人保持良好关系，营
造出相互扶助的生活环境。因此，对集群住宅业主而言，维持持续性的协作关系，回避痛苦而漫
长的诉讼程序，无论在经济上还是在生活上都可谓上策。236 再者，前面已经提到，各人赋予自己
的“家”的价值各不相同，主观因素很多，为此，作为旁人的法官难以把握，做出准确判断。 
另一方面，也正因为存在集群住宅业主团体，从而使得通过磋商解决纠纷成为更加现实的途
径。因为借助业主团体的作用，可以减少磋商的成本。有关于此，试以围绕自治规范展开的多数
方与少数方之间的纠纷为例，作一简单分析。设想为换得少数方的同意，多数方以提供补偿为条
件和少数方进行磋商。如果不存在业主团体，那么少数方就要和多数方一一交涉，决定各自的补
                                                   
236 Korngold前揭注 118，533页。 
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偿方式与数额。这种多边磋商非常难以成功，因为参加磋商的当事人越多，磋商成本也就越高。237 
但是，如果由集群住宅业主团体代表多数方与少数方进行磋商，就变成了双边磋商，成功的可能
性随之提高。并且，通过业主团体的介入，少数方无需向多数方中的每一分子要求兑现补偿措施，
而只需向团体提出请求即可。进而，团体的信用代替了业主个人的信用，保证补偿合意的实行，
一旦出现违反者，亦可由团体采取应对的措施。换言之，在实现磋商合意之成本得以降低的同时，
其切实性却得以增加。238 于是，可以更进一步激发当事人参加磋商的意愿。 
职是之故，有关集群住宅的立法应重视这一特征，为业主进行顺利、圆满的磋商积极提供舞
台。 
二、关于法律构造之个人见解 
由于规范的成立时间不同，其对集群住宅业主的利益状态之影响也有不同。对于在购买不动
产时业已存在的规范，购买者事先既可有所认识，其亦成为决定不动产价格的一项要素。也就是
说，正因为存在这样的规范，所以不动产被如此定价，而购买者在对此给予同意的基础上，方才
购入某一不动产。反之，在购买时尚不存在的规范，购买者便不可能对它有此认识，它也无法被
不动产价格吸收。换言之，前一种规范是决定业主既得利益之要素，而后一种规范则是改变其既
得利益之要素。鉴于这样不同的性质，有必要将此二者分开加以探讨。 
1 关于事前规范 
事前规范主要包含于规约之中。如前所述，原始规约是开发商应对市场需求，以获取利润的
一种工具，因而，原则上其内容应以开发商的设计为基础。并且，监控原始规约的任务，主要借
助市场经济机制，应该就可以完成，所以，对此更为有效的法律制度似乎不在于住宅法，而在于
市场管制、消费者保护等方面的法制。 
然而，作为私法自治的一般限度，同时也是为应对市场失灵（market failure），要求自治规范
必须具备社会妥当性，这一点对于包含于原始规约中的事前规范也不例外。不过，它毕竟还是有
关公序良俗这一民法原则的问题，为此是否有必要专门在《区分所有法》中作出规定，则不无探
讨之余地。具体言之，应从原始规约中排除出去的规范主要有以下几种：（1）允许行恶的规范，
例如放任黑社会活动的规范；（2）违反法律之强制性规定的规范；（3）违反人伦及歧视性规范，
例如禁止生育子女、违反男女平等、包含种族歧视等内容的规范即属此类；239 （4）极度限制自
由之规范，对于集群住宅内的生活，在一定程度上限制居民的自由通常不但是可能的，而且也是
必需的，但是，如果极度限制自由，则将侵犯基本人权，这样的规范不应被允许。不过，将极度
限制居民自由的规范写入原始规约的情况，或许通常是难以想象的，因为这样的规约毕竟经受不
                                                   
237 Cooter & Ulen前揭注 112，85页。 
238 有关邻居间的规范是如何通过私人方法实行的，Robert C. Ellickson, Order without Law: How Neighbors Settle 
Disputes p.56-59（Harvard University Press, 1991）（中译本：苏力译《无需法律的秩序——邻人如何解决纠纷》，中
国政法大学出版社，2003年）作了饶有兴味的研究。 
239 这一点对中国而言，鉴于城市与农村的重大经济、社会差异，以及地域性差别，首先让人想到的也许是排除农
民、外地人的规范。 
44 
起市场的选择。至于暴利行为，也许与其在原始规约的内容之中，不如在劝诱缔结购房合同的推
销行为中设置防范措施更为有效。只要购房者能做出真实的意思表示，那么在市场竞争的态势中，
企图为自己谋求不当利益的开发商反而将损害自己的利益。倘若这种观点可以成立，那么暴利行
为的问题也应由保护消费者的法制来解决。 
最后，再想对标准规约240 略言几句。标准规约是由专业人士制作的，无论对制定原始规约的
开发商还是对购买集群住宅的业主而言，标准规约都带来的便利性。开发商若以标准规约为基础，
参照制定自己的规约，就会比从零开始制定规约节约成本。另一方面，标准规约又起到了向社会
介绍规约一般构造的作用，对作为外行的购房者而言，它也是了解规约之基本知识的一个窗口。
并且，还可以将标准规约作为基准，要求开发商承担告知、说明义务。也就是说，对于原始规约
中不同于标准规约的内容，开发商始终负有提醒购房者注意的特别义务。241 然而，标准规约毕竟
不是强制性规约，是否采用还应交由开发商自由选择。 
2 关于事后规范 
（1）规范的范围 
集群住宅业主团体可以在什么样的范围内制定规范呢？首先，对于共有部分，也许应该允许
其制定范围广泛的规范，因为共有财产原本就属于全体业主共同所有。有关共有部分之利用、管
理的规范，规约、集会决议以及理事会规则应均可规定之。 
与此相对，有关专有部分的规范，应该仅承认以具有溢出效果之行为为对象者给予承认。换
言之，只能规范对其他业主造成影响或可能造成影响的行为。由于专有部分原则上属于单独所有，
因此其利用、处分应由各业主独立决定。而另一方面，集群住宅中，居民间接触频繁，因而有必
要通过团体的规范，对影响他人的行为加以调整。因此，笔者希望通过溢出效果，给团体介入个
人权利的范围划定界限。不具有溢出效果的行为与他人利益无关，所以即使对此加以规范，也难
言会增加集群住宅的整体利益。并且，即使对没有溢出效果的行为做出规范，也很难察觉是否存
在违反规范的情况，对此加以纠正、处罚十分困难，换言之，强制实行这些规范的成本（enforcement 
cost）较高。由此看来，从效率方面看，亦无必要承认这种规范。242 所以，虽然允许禁止饲养宠
物的规范，却没有理由承认连饲养金鱼也一并禁止的规范。 
（2）对蒙受特别不利益者的补偿 
制定规范的最终目的在于增加集群住宅业主的整体利益。但是，即便如此也不是说就可以牺
牲一部分业主的利益。特别是，集群住宅原先之状态属于各业主的既得利益，已被包含在购买价
                                                   
240 原日本建设省于 1982年制定了《中高層共同住宅標準管理規約》，并于 1997年加以修改，现分为住居专用·
单栋型、住宅区型和复合用途型 3种。内容主要涉及中高层集群住宅的专有部分、共有部分和基地的使用、管理，
管理组织的构成、运作、财务状况，以及对违反规约者的处罚等内容。 
241 原日本建设省于 1992年发出通知，要求销售商品房者于出售之际必须对原始规约中不同于标准管理规约的内
容加以说明（平成 4年 12月 25日建设省经动发第 106号. 住管发第 5号）。 
242 一般说来，当违反合意的行为容易被察觉，并且可以低廉地对违反行为加以处罚之时，强制实行成本较低
（Cooter & Ulen前揭注 112，86页）。 
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格之中。随便剥夺这种利益有违尊重私人财产权这一近代以来基本的法原则。对于因规范而蒙受
不利益者，应尽可能向其提供补偿。而且，也正因为存在补偿，才促使集群住宅的业主们必须全
面衡量规范带来的利益与成本，唯当利益确实超过成本之时方才制定规范。由此，则无需借助法
官，仅凭集群住宅业主自己之手便可保证规范之效率。 
在判断“蒙受特别不利益者”之时，必须考虑以下三点。首先，必须对原来的利益状态存在正
当的信赖。购买集群住宅之际的权利、义务状态与不动产的市场价值直接相关，购买者正是在信
赖这种状态的前提下，方才支付对价的，因此，对这种信赖关系应予以尊重。反之，购买时业主
未有信赖之权利并不包含在购买价格之中，也不能说属于业主的既得利益，所以，即使事后对此
加以限制，也无补偿之必要。 
在判断是否存在上述信赖之际，首先应当考虑的是原始规约的规定。原始规约中明确载明的
内容都值得正当信赖。对原始规约未予规定的内容，则可以参照购买集群住宅时业已存在的其他
文件。例如，原始规约虽未对饲养宠物做出规定，但出售不动产之时向购买者出示的入住指南中
却包含了禁止饲养的内容，而购买者有对此具有共同认识，于此情形，就无法认为对允许饲养宠
物的信赖属于正当信赖。243 不过，仅仅包含于个别出售合同中的事项，因为并非全体业主对此都
有认识，所以不属于可以正当信赖的内容。再者，当此类文件亦无规定之时，则应该认为《区分
所有法》、民法的规定是正当信赖之对象。例如，原始规约等未对噪音问题加以规范的情况下，就
应该认为购房者正当地信赖民法上的“容忍限度”是允许噪音的标准。此外，如果业主实施规约、
法律未予禁止的行为，而集群住宅业主团体又未对此加以阻止，则应该说业主信赖允许实施此等
行为属于正当之信赖。 
其次，所谓不利益，是指由于规范的成立而使不动产的价值下降。这里的价值也包含两项要
素。一为客观价值，也就是不动产的市场价值或转卖价值；一为主观价值，也就是各业主对其住
宅附加的超过市场价值之评价值。不过，在此二者中，也可能出现一方减少而另一方增加的情况。
因此，从理论上说，判断有无不利益之际，必须综合考虑两方面因素。但是，主观价值的增减唯
有本人才能知晓，特别是纯粹以主观价值的减少为由要求补偿，实际上恐怕非常困难。这种补偿
要求是否能为他人（多数方或法官）承认，也许只有靠说服技巧来决定了。然而，至少在参照社
会通念，可以相信某项规范将导致主观价值减少之时，应该承认存在不利益。例如，对饲养宠物
之人而言，也许可以说禁止宠物的规范可能减少其住宅的主观价值吧。 
最后，“特别”不利益是指仅有一部分业主，或者少数方蒙受的不利益。但是，在多数赞同通
过的机制下，有意制定给多数方课加不利益的规范，通常也许难以想象。所以，如果有人主张不
利益，原则上应该认为此系少数方蒙受之不利益，也就是可以认定此为特别不利益。对于多数集
群住宅业主蒙受此等不利益的情况，反过来应由业主团体方面承担举证责任。244 
                                                   
243 参见前揭注 230，东京高判平 6.8.4。 
244 但是，给多数乃至全体业主带来不利益的规范几乎难以想象。万一真的证明出现此种情况，那也只会是多数方
的考虑失误，此时，与其采用保护少数方的措施，不若再次经由多数赞同通过，对此等规范加以修正或使其失效。 
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通过以上三点，对于是否遭受特别不利益的判断由量性判断转变为质性判断，也许可以期待
能够得到补偿的对象会变得更为明确。由此，裁判的结果也将变得更有可预见性，反过来对当事
人而言，提起诉讼的必要性将会降低，而通过磋商自力解决纠纷的激励则会增加。也就是说，如
果业主团体方面认识到：一旦告上法院，判定给予少数方补偿的概率较高，那么团体也许就会积
极回应少数方的补偿请求，而不会再执意走到起诉这一步。 
（3）补偿之构造 
正如前一节所言，对于补偿的方式与数额，法院应尽可能不干预，而由当事人通过磋商决定。
对此，笔者认为，给予少数方发言权的日本法的构造非常值得借鉴。也就是说，如果没有蒙受特
别不利益者的同意，规范即不生效力。因此，多数方为求得其同意，自然要与少数方进行磋商，
并支付某种对价。这种对价实际上就是补偿，如果少数方对此表示满意，就应该能够填补由规范
所生的不利益。所以，法律没有必要就补偿及其方式等直接做出规定。 
但是，当磋商无法解决问题时又该如何呢？可以想到的一种情况是少数方蒙受的不利益超过
多数方获得的利益，也就是说，即使将全部利益作为向少数方提供的补偿，也不足以弥补其损失。
此时，因为规范缺乏效率，没有必要承认其效力。问题在于虽然实际上补偿已经充分，但少数方
仍坚持某些理由，不同意就磋商结果达成合意，亦即出现抵抗者的情况。此时，为了使有效率的
规范得以成立生效，只要补偿充分，就应该采用无需少数方同意的预备性措施。然而，由于存在
主观利益，补偿是否确实充分只有蒙受不利益者自己才能知道，他人的判断最终不过是一种推测。
所以，不应允许团体方面轻易拒绝磋商，而依赖这种预备性措施。基于这样的考虑，有必要使法
院介入此种预备性措施。其目的有二：一是法官处于第三人的立场，对于补偿是否充分能做出比
较公平（虽然可能并非完全准确）的判断；二是通过裁判，可以增加采用预备性措施的成本，以
此促使团体方面慎重对待。 
虽说法院应从客观价值与主观价值这两个方面对补偿数额做出判断，但是，纵然客观价值的
损失可以通过鉴定等方法加以确定，而主观价值的损失却最终只能在社会通念上认为合理的程度
上给予补偿。因此，对主观价值的补偿很可能不充分，不过，既然生活在集群住宅之中，或许这
也是无可奈何的了。况且，规范的范围有所限定，毕竟与完全征收不动产有相当差别，所以也不
会引发像征收那样严重的问题。 
由此，如果去法院诉讼，蒙受特别不利益者可以得到的补偿将是客观价值的减少数额+合理的
主观价值的减少数额。假定此数额为 N，少数方的诉讼成本为 C1，多数方的诉讼成本为 C2。245 于
是，对少数方而言，如果能够得到超过 N-C1的补偿，就会同意达成磋商合意；而对多数方而言，
如果支出的对价小于 N+C2，则也会同意达成磋商合意。因此，当事人之间可以通过磋商决定的
补偿数额应在 N-C1到 N+C2的范围之内。 
综上所述，有关事后规范之有效性的法律条文，也许可以采用如下构造：“以多数赞同通过的
                                                   
245 此处所谓诉讼成本，不仅指诉讼费用，也包括和谐之邻里关系遭到破坏这种无形损失。 
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方式制定的规范，必须得到由此蒙受特别不利益者的同意；但向其提供经法院决定的充分补偿时，
不在此限”。 
（4）理事会的规范制定权限 
最后，笔者再想对理事会的规范制定权限略附一言。理事会虽然必须由住宅业主选举产生，
却未必完全代表业主的意思。特别是，理事个人对于规范的制定也可能存在利害关系。因此，应
对理事会的规范制定权限进一步加以限制。原则上，此权限应由规约明确加以规定，若无此等规
定，则似乎应将理事会制定规范的权限限于有关共有部分之利用、管理者为妥。不过，理事会在
其权限范围内制定的规范，同样属于事后规范，亦应准用前述法律条文的构造。 
三、今后之课题 
集群住宅可以说是由全体业主运营的一种自治团体。进入这一团体的契机当然是购买作为有
体物的不动产，但是，其时购买到的不仅是一个物，也包含了在团体中表达自己意思的权力，亦
即发言权。在这种团体性机制的基础上，对于购入之不动产的权利并非完全集中于某一业主，该
业主在获得一定程度之利用权、支配权的同时，剩下的权利则由其他业主通过团体集中行使。246 因
此，各业主虽然不能对自己的不动产享有完全的权利，却可以对他人的不动产具有一定的发言权。
这种权利分配的形态通过自治规范突出地表现出来。在此意义上，对自治规范的研究或许也可以
说是研究集群住宅法制的一个关键。 
基于上述认识，本文试图探寻这种权利分配的度。也就是说，虽然在一定范围内，业主团体
方面有规整业主行为的权利，但不允许借规整之名，随意剥夺业主的利益，作为两者之间的妥协
方案，提出了补偿这一措施。尽管这种结构主要是美国学者的主张，但实际上在日本法中也能觅
到踪迹。而且，作为未来中国立法的些许参考，笔者也想就此提出积极的建议。247 
然而，本文最终只是提出一种假说，其是否符合现实，尚有待探讨，今后，希望通过收集规
范的具体事例，并加以类型化，分类求证这种假说的实用性。此外，本文专注于规范制定当中，
团体与个人的个别调整，而对于作为前提的团体意思决定之过程，几乎没有论及。换言之，如何
将制定规范的程序合理化，所谓的多数赞同通过方式到底需要什么程度的多数等问题尚有待解决。
再者，在认定规范有效之后，应如何对此加以实施，如何发挥团体的作用，今后也需要进一步研
究。 
 
 
                                                   
246 Joseph W. Singer, Entitlement: the Paradoxes of Property, p.58, Yale University Press, 2000. 
247 在目前提交全国人大的民法典草案中，虽然涉及到了建筑物区分所有的问题，但内容较为简单，亦未包含有关
规约之规定，也许对集群住宅的团体性性格尚未有充分的认识。鉴于区分所有住宅蓬勃发展的现状，今后制定独
立的区分所有法或许更为可取。 
